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Résumé
Ce texte a pour ambition d'expliquer les tenants et aboutissants de la brevetabilité des
logiciels. Dans cette optique, notre première partie consistera à poser les bases du débat. Cela
sera notamment fait en analysant les raisons pour lesquelles la brevetabilité des logiciels a été
consacrée. Le texte mettra ainsi l'emphase sur l'inefficacité du droit d'auteur à protéger les
logiciels. En outre, l'étude du mécanisme du brevet nous montrera que ce dernier constituait
une solution plus adaptée que le droit d'auteur à la protection des logiciels.
Ensuite, dans le cadre d'une seconde partie, il s'agira d'analyser le phénomène de la
brevetabilité en tant que telle, au travers de notre champ d'étude, en l'occurrence le Canada,
les États-Unis et les États européens. Cela consistera tout d'abord à apprécier l'ampleur du
phénomène, à savoir s'il s'est plus ou moins développé en fonction de tel(s) ou tel(s) État(s).
Les États-Unis ayant pleinement consacré la brevetabilité des logiciels, quand d'autres l'ont
plus ou moins rejeté, le texte, se focalisant principalement sur la société américaine, analysera
les conséquences engendrées par cette adoption, notamment en terme de concurrence et
d'innovation. En outre, afin de pouvoir apprécier l'opportunité de la brevetabilité des
logiciels, une comparaison de l'état du système de brevet américain avec les systèmes
canadien et français sera nécessaire.
Un constat assez pessimiste à l'égard de l'actuelle brevetabilité des logiciels étant
alors établi, le texte proposera des aménagements au système des brevets afin que
l'innovation et la concurrence dans le secteur du logiciel soit préservée ou rétablie.
Mots clés
Logiciel, brevet, droit d'auteur, innovation, concurrence, licence, Canada, Etats-Unis, Union
européenne.
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Abstract
The purpose of this text is to explain the issues of software patentability. From this
perspective our first part will set up the background of the debate. It will be done in particular
by analysing the reasons why software patentability was adopted. The text will thus
emphasize the ineffectiveness of copyright in protecting software. Moreover a study of the
patent mechanism will reveal that this system is better suited to protect software than
copyright is.
Next, within the second part we will analyse the patentability phenomenom as it
relates to our field of study, namely, Canada, the United States of America and European
countries. First of aIl, this will consist in assessing the scope of the phenomenom, that is to
say if it is more or less developed in a given country.
Insofar as the United States of America has totally accepted the patentability software, while
sorne other countries have more or less rejected it, the text, focusing mainly on the American
society, will analyse the consequences generated by the adoption of this notion (i.e., the
patentability of software), in particular considering competition and innovation. Moreover, in
order to evaluate software patentability is a more opportune choice, a comparison between the
American patent system with the Canadian and French ones will be necessary.
A rather pessimistic conclusion regarding the current acceptance of software
patentability being drawn, the text will suggest sorne adjustments to the patent system in order
to preserve or restore innovation and competition into the software market.
Key Words
Software, patent, copyright, invention, competition, licence, Canada, United States of
America, European Union.
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1Introduction
Le businessman: « Quand tu trouves un diamant qui n'est à personne, il est à toi.
Quand tu trouves une île qui n'est à personne, elle est à toi.
Quand tu as une idée le premier, tu lafais breveter: elle est à toi.
Et moi, je possède les étoiles puisque jamais personne avant moi n'a songé à les
posséder ».
Le petit prince: « Moi, je possède une fleur que j'arrose tous les jours. Je possède trois
volcans que je ramone toutes les semaines. Car je ramone aussi celui qui est éteint. On
ne sait jamais. C'est utile à mes volcans, et c'est aussi utile à ma fleur, que je possède.
Mais tu n'es pas utile aux étoiles... ».
Antoine de Saint-Exupéry,
Le Petit Prince l
La propriété n'a cessé, au cours de l'histoire de nos civilisations, d'influencer les
rapports entre les individus. D'abord objet d'échange, elle sera ensuite un préalable à la
mise en place d'une économie marchande. Objet de convoitises, elle deviendra le cadre
de nombreux conflits armés ainsi que de débats philosophiques. Façonnée de différentes
manières suivant les régimes politiques qui la régissaient, elle n'en a pas moins posé les
mêmes difficultés. Parmi elles se posaient les questions relatives à son objet, sa légitimité
ou son appropriation2. Toutefois, depuis la reconnaissance d'un droit naturel de propriété,
notamment sous l'influence de philosophes anglais3 ainsi que des idées des Lumières4,
1 Antoine de SAINT-EXUPERY, Le petit prince, Paris, Gallimard, 1983, Chap. XIII.
2 Jean-Philippe LEVY, Histoire de la propriété, Paris, P.U.f., 1972, pp. 5-6.
3 Voir notamment, John LOCKE (1632-1704). Ce philosophe anglais révolutionnera la conception du droit
en invoquant le fait que des droits naturels, inhérents à la nature humaine, existent. Voir, WIKIPEDIA,
« John Locke », Mars 2005, <http://fr.wikipedia.org/wiki/Locke#La loi naturelle> (dernière visite:
10/03/05).
4 Mouvement intellectuel du XVIIIe siècle qui influencera considérablement la société européenne de
l'époque. Se composant de philosophes, d'écrivains, ou de savants, dont les plus connus sont Voltaire,
Rousseau, Montesquieu ou Diderot, il s'inspirera de la démocratie en Amérique et de la monarchie
parlementaire en Angleterre pour poser les bases d'un système dont l'objectifsera le progrès de la société.
2des réponses satisfaisantes à ces questions seront apportées de telle sorte qu'aujourd'hui,
le débat en la matière a quasiment cessé.
En revanche, la polémique s'est désormais déplacée sur la légitimité d'une
nouvelle forme d'appropriation, à savoir la propriété immatérielle. En effet, face aux
partisans des Lumières qui alléguaient la nécessité de protéger la création intellectuelle de
l 'homme, un mouvement sociologique contestera, dans le courant du XIXe siècle, cette
appropriation. Parmi les arguments étayant cette thèse, il sera invoqué le fait que les idées
doivent circuler, se confronter ou s'associer afin de permettre le développement de la
culture ou des connaissances. Cette hostilité à l'appropriation privative des idées se
cristallisera au travers d'une formule de Proudhon qui prétendait que « [lia propriété,
c'est le vol »5.
Deux principes s'opposeront dès lors, à savoir ceux de propriété et de libertë.
C'est ce que met en exergue le texte de Saint-Exupéry. C'est ce qui caractérise encore
nos sociétés contemporaines. En effet, sous la pression des « businessmen », on assiste à
une appropriation croissante des idées et des biens immatériels? Celle-ci se fait
notamment par le biais du droit des brevets d'inventions. Pour s'y opposer, le monde
universitaire utilise la plume tandis que des initiatives libertaires sont mises en place,
notamment par le phénomène du logiciel libre. L'étude de la brevetabilité des logiciels,
objet du présent mémoire, sera la parfaite illustration de cette confrontation idéologique.
Pour cela, il faut bien comprendre qu'un logiciel est avant tout l'application
d'algorithmes mathématiques qui, par essence, sont du domaine des idées. C'est ce qui
explique que la question relative à la protection des logiciels, notamment par le brevet, ait
fait l'objet de virulents débats. Un historique en la matière va nous le montrer.
Aux prémisses de l'ère informatique, dans le courant des années 1950, le secteur
était uniquement orienté sur la fabrication des supercalculateurs. A cette époque, il n'était
5 Pierre-Joseph PROUDHON, Qu'est-ce que la propriété? ou recherche sur le principe du droit et du
gouvernement ?, premier mémoire, Paris, Ed. Rivière, 1840.
6 Voir à ce sujet, Jean BAETENS, Le combat du droit d'auteur, Paris, Les impressions nouvelles, 2001.
7 Bernard LANG, « Vers la privatisation totale de l'immatérielle », (2001) 15 Nouveaux regards, p. 1;
<http://www.epi.asso.fr/revue/articles/a0301b.htm#Appel Note23> (dernière visite: 12/03/05).
3nullement question de dissocier les logiciels des ordinateurs, étant entendu que seuls des
ordinateurs personnalisés, s'adressant à un nombre infime d'utilisateurs, étaient sur le
marché. Toutefois, à compter de la seconde moitié des années 1960, un changement
essentiel s'opéra, sous l'impulsion d'IBM. En effet, cette dernière, poursuivie par le
département de la justice américain sur le fondement de pratiques anticoncurrentielles à
compter de l'année 1969, va, avant même la tenue du procès, modifier sa politique de
vente. Une politique d'« unbundling », c'est-à-dire, une politique prévoyant que les
logiciels seront vendus séparément de tout ordinateur va alors être mise en place. Une
telle démarche s'explique par le fait qu'IBM craignait de devoir être obligée, en guise de
sanctions, d'offrir ses logiciels aux concurrents afin qu'ils les commercialisent
gratuitement avec leurs ordinateurs. Par l'adoption d'une telle politique, qui sera par la
suite reprise par la plupart des entreprises du secteur, IBM va pouvoir défendre sa
politique au tribunal, tout en restant compétitif sur le marché des ordinateurs. Surtout, le
logiciel étant devenu indépendant, il va devenir un marché propre qu'IBM dominera par
la suite.
Ainsi, on peut dater de 1969 l'émergence d'un marché du logiciel. Toutefois,
l'essor de ce dernier ne sera pas immédiat et se fera plus sûrement à compter de 1976,
date à laquelle un article d'un informaticien inconnu à l'époque, un dénommé Bill Gates,
futur président de Microsoft, sera publië. Cet article faisait suite au piratage informatique
du premier langage de programmation pour micro-ordinateur créé par Microsoft, en
l'occurrence l'Altair Basic 1.1. Bill Gates s'insurgera contre le piratage de son produit et
reconnaîtra que de telles pratiques s'avèrent néfastes à l'industrie du logiciel, dissuadant
ainsi la création de nouveaux bons logiciels. Cet article jouera un rôle essentiel dans
l'histoire de l'informatique.
A compter de cette date, une prise de conSCIence s'effectuera chez les
programmeurs. Ainsi, la plupart d'entre eux abandonneront la culture des pionniers qui
reposait sur l'idée « d'open source» au profit d'une culture axée sur la libre entreprise,
8 Voir, Bill GATES, « Open Letter ta Habbyists », Computer Notes, 3 Février 1976,
<http://www.volle.com/rennes/lettrebill.htm> (dernière visite: 12/03/05).
4qui ne peut se concevoir sans une protection de leur droit de propriété. Cette protection va
s'avérer d'autant plus nécessaire à mesure que l'informatique intégrera l'industrie, les
métiers de la finance et du commerce, ainsi que les foyers.
C'est principalement par le biais des droits de propriété intellectuelle qu'on
tentera alors de protéger les logiciels9. Tout d'abord, l'idée de création d'un droit sui
generis sera envisagée. Toutefois, aucun consensus n'ayant pu être trouvé en la matière,
cette idée ne restera qu'au stade de projetlO•
Comme la protection par le droit des brevets sera rapidement écartée aussi bien
aux États-Unis qu'en Europe, on se tournera alors vers le droit d'auteur ll . Ce dernier sera
progressivement appliqué, à l'échelle internationale, pour régir la protection des logiciels.
Ce sont tout d'abord les États-Unis qui consacreront cette position en 1980, suivis en cela
par la plupart des États, notamment le Canada et les États européens. De cette façon, un
consensus sera progressivement trouvé sur l'application du droit d'auteur aux logiciels.
Le problème de catégorisation du logiciel, à savoir s'il fallait juridiquement
l'appréhender comme une œuvre ou bien comme une invention, a été au centre des débats
d'alors. Bien qu'une consécration internationale du droit d'auteur pour protéger les
logiciels ait eu lieu12, il n'en demeurait pas moins que la question du moyen opportun de
9 Certes, des règles de droit commun pouvaient éventuellement intervenir tant au niveau civil que pénal.
Cependant, ces règles n'étaient, et ne sauraient, constituer des solutions adéquates à terme. A titre
d'exemple, on peut noter que le Canada bénéficie, depuis le 4 décembre 1985, de dispositions législatives
visant plusieurs formes de crimes informatiques. Toutefois, ces textes semblent inefficaces principalement
en raison des difficultés de preuve rencontrées par la poursuite.
10 Pour un aperçu des nombreux projets avortés visant à instaurer un droit sui generis pour les logiciels,
voir, Jean-Louis BILON, Michel GUIBAL, Lucien RAPP, Gilles VERCKEN, Michel VIVANT et Bertand
WARUSFEL, Lamy droit de l'informatique et des réseaux, (2004) nO 144-145, p. 96, [M. VIVANT et al.,
Lamy droit de l'informatique et des réseaux).
11 Nous omettons délibérément d'appréhender le droit des marques de commerce ainsi que des dessins et
modèles en ce qu'ils ne sauraient constituer des dispositifs de protection pertinents pour les logiciels. Voir
notamment, M. VIVANT et al., id., nO 262-263, p. 154.
12 Ainsi, l'article 10 § 1 des accords ADPIC a consacré cette position en disposant que « [/jes programmes
d'ordinateurs, qu'ils soient exprimés en code-source ou en code-objet, seront protégés en tant qu 'œuvres
littéraires en vertu de la Convention de Berne (1971) ». Aspects des droits de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce, [ADPIC) issus des accords de Marrakech de l'Organisation Mondiale du
Commerce (OMC) en date du 15 avril 1994, entré en vigueur le 1er janvier 1996,
<http://www.wto.org/english/tratope/tripse/tagmle.htm> (dernière visite: 07/03/05); Convention de
5protection restait pendante. C'est ce qui explique qu'un important lobbying en faveur
d'une protection par le biais du brevet ait persisté de la part des industriels du secteur,
lobbying visant notamment les juridictions. Celles-ci seront alors confrontées à des
problèmes qui dépassent le simple cadre juridique. En effet, répondre aux difficultés
relatives à la protection des logiciels, c'est obligatoirement s'aventurer sur le terrain
politico-social. En consentant aux programmeurs innovants le droit d'être justement
rémunéré de leur travail par une protection adéquate de leur création, l'État mettrait en
place les conditions nécessaires à une croissance dans ce secteur d'activité. En revanche,
une trop faible protection placerait les programmeurs dans une situation beaucoup moins
confortable, en ce qu'ils risqueraient d'être spoliés des fruits de leurs créations. Par suite
nécessaire, une telle politique pourrait inciter des entreprises à délocaliser, ce qui ne
serait pas sans conséquence sur l'emploi. C'est en tenant compte de ces éléments que les
juridictions ont été progressivement amenées à envisager le recours au brevet afin de
protéger les logiciels.
Ceci montre bien qu'afin d'appréhender un tel sujet, il conviendra, en plus d'avoir
une approche juridique, de s'inspirer de l'analyse économique. Celle-ci nous permettra de
répondre à une question fondamentale, à savoir celle de l'opportunité de la brevetabilité
des logiciels. Les questions inhérentes aux raisons de cette dernière ainsi qu'à la manière
dont elle a été adoptée seront également d'importance. Pour cela, nous procèderons à une
analyse de droit comparé. Ainsi, nous aborderons ce phénomène au travers des pratiques
américaines, canadiennes et françaises ou européennes, même si, en raison de leurs forces
économiques différentes, les approches américaines et européennes pourront être
privilégiées. Un tel champ d'analyse nous permettra ainsi de dégager les tendances de
fond qui se dégagent de ce phénomène. Il s'agira ainsi de comprendre les raisons de la
brevetabilité des logiciels Cl e Partie), avant d'entrevoir la brevetabilité des logiciels en
tant que telle (2e Partie).
Berne pour la protection des œuvres littéraires et artistiques, [1972] 828 D.N.T.S. 221, signée le 9
septembre 1886 et révisée en dernière date à Paris, le 24 juillet 1971 [Convention de Berne].
61e Partie: La brevetabilité des logiciels comme
palliatif aux lacunes du droit d'auteur
Aux prémisses de l'ère informatique, dans les années 1950, la question de la
protection juridique du logiciel se posait avec peu d'acuité. Ce n'est qu'avec l'essor
commercial du marché du logiciel que cette question sera vraiment débattue. C'est dans
ces conditions que la protection du logiciel par le droit d'auteur sera progressivement
consacrée. Or, une telle consécration va surtout apparaître comme une solution de
commodité. En effet, en dépit des caractéristiques particulières du logiciel, la société se
contenta de protéger les logiciels uniquement par ce mécanisme juridique non
spécifiquement adapté au logiciel, ceci n'étant pas sans effet sur l'efficacité de la
protection octroyée. Certes, on a tenté tant bien que mal d'adapter le droit d'auteur au
logiciel. Toutefois, les risques de piratage ayant augmenté, les créateurs de logiciels,
conscients des limites du droit d'auteur à protéger leurs créations, vont prendre les
devants et chercher à protéger plus efficacement leurs logiciels, notamment en faisant
pression sur les juridictions. Ceci aura pour conséquence d'ouvrir la voie d'une nouvelle
protection, à savoir celle du brevet, alors même que cette voie avait été précédemment
barrée, à la fin des années 1960, sous prétexte que les logiciels pouvaient uniquement se
concevoir comme des algorithmes. Ainsi, dans cette première partie, nous nous
attacherons à comprendre pour quelles raisons on en est arrivé là. Ainsi, après avoir
constaté que l'inefficacité du droit d'auteur à protéger les logiciels (Titre 1) constitue la
principale cause de la brevetabilité des logiciels13, nous verrons qu'en conséquence, la
brevetabilité s'imposait (Titre 2).
13 Il existe bien une protection par le secret mais celle-ci ne saurait être opportune aux logiciels. En effet, le
logiciel étant un produit-information, c'est-à-dire, un produit dont le fonctionnement est connu dès sa mise
sur le marché, le secret semble alors inapplicable. Tout juste peut-on noter qu'il constitue très souvent la
solution privilégiée par les petites entreprises en raison de ses caractéristiques, notamment de son absence
de coûts et son caractère automatique. Pour ces raisons, il nous est apparu opportun de ne pas développer ce
point. Pour de plus amples détails, voir, Christian LE STANC, «Les droits sur les logiciels », dans
Nouvelles technologies et propriété, Montréal, Thémis, 1991, p. 43 s.
7Titre 1: L'inefficacité du droit d'auteur à protéger les
logiciels
Le droit d'auteur, mécanisme séculaire, a constamment essayé, depuis son
institution, de s'adapter aux nouvelles créations. Ainsi, les problèmes relatifs à
l'avènement des photocopieuses ou bien à l'apparition de la télévision ont été, en leur
temps, résolus. Actuellement, les principales difficultés reposent sur l'application du droit
d'auteur sur Internet, ainsi que sur son application aux œuvres hybrides. Notre objet
d'étude étant le logiciel, invoquer les problèmes relatifs à Internet ne serait pas pertinent
dans le cadre de ce présent mémoire. Il en va tout autrement en ce qui concerne les
œuvres hybrides, c'est-à-dire les œuvres utilitaires susceptibles de répondre aux critères
traditionnels du droit d'auteur ainsi qu'à ceux d'autres types de protection. Pour ces
œuvres, on peine à trouver une solution satisfaisante aussi bien pour la société que pour le
titulaire de droit. Ce problème est particulièrement flagrant en matière de logiciel, où
l'application du droit d'auteur est problématique. Afin de comprendre ces difficultés, il
conviendra préalablement d'analyser la protection offerte par le droit d'auteur (Chapitre
1), lequel ne saurait offrir qu'une protection minimum au logiciel (Chapitre 2).
Chapitre 1 : Le droit d'auteur, une protection limitée de l'œuvre
Afin d'évaluer la protection qu'offre le droit d'auteur aux oeuvres, il convient
préalablement d'en apprécier son histoire. Celle-ci nous amènera ainsi à prendre du recul
dans l'analyse de ses règles actuelles. Ainsi, après avoir appréhendé les limites découlant
des fondements mêmes du droit d'auteur (Section 1), il sera plus aisé d'en dégager les
limites en ce qui concerne son application (Section 2).
8Section 1 : Les limites relatives aux fondements du droit d'auteur
Pour bien comprendre les limites afférentes au droit d'auteur en raison de ses
fondements, il conviendra d'en apprécier sa nature (1), laquelle nous éclairera sur les
intérêts qu'il entend protéger (II).
1. La nature du droit d'auteur
Le droit d'auteur a trouvé sa source dans les deux principales nations coloniales
de l'histoire, à savoir en France et en Angleterre. Du fait de la domination coloniale
qu'elles imposaient, ces deux nations vont alors transmettre une partie de leur savoir,
notamment juridique, dans les États colonisés, ce qui explique que deux conceptions
prédominantes du droit d'auteur existent désormais. D'une part, nous avons le droit
d'auteur de tradition civiliste qui s'est propagé essentiellement en Europe et dans
l'empire colonial français. D'autre part, une autre conception, le copyright, s'est
répandue dans le Commonwealth, et par conséquent au Canada14, et aux États-Unis. Ces
deux conceptions du droit d'auteur ont ainsi fomenté des droits d'auteurs différents, l'un
axé sur la personne de l'auteur, l'autre se focalisant sur l'œuvre. Toutefois, en raison des
principes internationaux du droit d'auteur, il ne semble pas propice de distinguer la nature
tant du droit d'auteur continental que du droit de common law. En lieu et place, il sera
plus opportun d'effectuer une analyse unitaire de cette nature, dans la mesure du possible,
le but étant de démontrer que le droit d'auteur aussi bien de conception continentale
qu'anglo-saxonne entend poursuivre un même objectif.
Tout d'abord, il faut reconnaître que le droit d'auteur a été influencé par le droit
romain15, d'où la nécessité d'apprécier la conception du droit d'auteur de cette époque.
Sous l'empire romain, la propriété intellectuelle n'était pas reconnue en tant que telle.
14 Voir l'historique du copyright au Canada et en Angleterre dans Harold G. FOX, The Canadian Law of
Copyright and Industrial Designs, 2e éd., Toronto, Carswell, 1967, pp. 7-40; Sunny HANDA, Copyright
Law in Canada, Toronto, Butterworths, 2002.
15 Voir, René DAVID, Introduction à l'étude du droit privé de l'Angleterre, Paris, Sirey, 1948; Michel
VILLEY, Le droit romain, Paris, P.U.F., 1979.
9Ainsi, aucun droit patrimonial n'était alloué au bénéfice de l'auteur. Certes, à l'époque, il
existait bien une volonté de protéger le développement de la création dans la cité, mais
cette protection ne relevait aucunement des législations. C'était surtout un système
embryonnaire de privilèges qui permettait aux auteurs d'être rémunérés, notamment dans
le cadre de mécénat16• Le concept même de propriété intellectuelle semblait inconnu dans
les législations de l'époque. On peut cependant noter qu'en pratique, des ébauches
théoriques de droit d'auteur avaient cours. A ce sujet, il suffit de lire cette phrase de
Gaius pour s'en persuader: « [cJe qu'on a écrit sur mon papier ou sur mon parchemin,
quand même l'écriture serait en lettres d'or, m'appartient »17. Ainsi, on constate une
certaine conscience de la valeur de la création intellectuelle même si celle-ci était privée
de protection au contraire de la propriété au sens corporel du terme. C'est surtout à partir
du XVe siècle que l'idée d'un droit d'auteur va être envisagée.
Le phénomène majeur de l'apparition du droit d'auteur va être l'invention de
l'imprimerie en 1436. A partir de là, les sociétés anglaise et française vont connaître une
« révolution» en ce qu'il sera désormais possible de reproduire facilement les œuvres en
grand nombre. Suite à cela, l'industrie du livre va progressivement se mettre en place.
Dans un premier temps, les libraires aussi bien anglais que français, afin de se
protéger contre « le pillage» de leur travail, vont demander et obtenir des privilèges
royaux leur garantissant des exclusivités de reproduction. Par l'octroi de tels privilèges,
uniquement réservés aux libraires des capitales, la royauté contrôlera, par la censure, la
diffusion des idées. Quant aux libraires des capitales, s'organisant bientôt en corporation,
ils s'attacheront à contrôler le marché au grand dam des libraires de province.
Dans les deux pays, un mouvement de contestation s'amorcera ensuite par le biais
des libraires de province qui s'insurgeront contre la reconduction des privilèges,
reconduction trop favorable aux corporations déjà établies. On parlera même de « la
16 Marie-Claude DOCK, « Genèse et évolution de la notion de propriété littéraire », (1974) 79 R.I.D.A.
135.
17 GAIUS, Institutes, II, 77, cité dans Stéphanie CHOISI, Le domaine public en droit d'auteur, Paris, Litec,
2002, p. 5.
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bataille des éditeurs »18. C'est à cette occasion que les libraires des capitales invoqueront
la propriété légitime des auteurs et ce, sur le fondement du droit naturel. Cet argument
sera tiré des idées de Locke qui prétendait que le travail intellectuel, à l'égal du travail
manuel, justifiait un droit de propriété au profit de l'auteurI9• Cette argumentation avait
pour but de conférer un droit perpétuel au profit des libraires des capitales, droit
découlant de la cession du manuscrit à leur profit. Cette invocation, quoique faite à des
périodes différentes, s'effectuera de manière analogue en France et en Angleterre.
Parallèlement à la protestation des libraires de province, les auteurs vont prendre
conscience, toujours sur le postulat du droit naturel, de l'importance de leur travail et
voudront lutter contre leur spoliation par les éditeurs. A cette fin, ils reprendront à leur
profit les arguments des libraires des capitales.
Suite à cette controverse, les privilèges vont être progressivement atténués puis
supprimés. Cela commencera notamment en 1641 en Angleterre, avec l'abolition de la
Star Chamber20 par le Parlement. C'est par cet acte que la Couronne cessera d'exercer un
quelconque pouvoir sur l'industrie du livre. Cela se poursuivra par le refus de la Chambre
des Communes de renouveler le Licensing Act21 • A partir de là, un mouvement de
libéralisation du marché du livre s'amorcera en Angleterre. Un scénario quasiment
analogue se produira en France où, après la suppression des privilèges au cours de la
Révolution, de nouvelles bases seront posées. Ainsi, on reconnaîtra, par les deux décrets-
18 Pierre-Emmanuel MOYSE, « La nature du droit d'auteur: droit de propriété ou monopole? », (1998)
43 R.D. McGi1l507-563.
19 Supra note 3; P.-E. MOYSE, Id., p. 541.
20 La Court of the Star Chamber (ou Chambre étoilée) était une juridiction d'equity, proche du souverain,
qui organisait la répression politique dans des conditions arbitraires. Cette suppression diminuera ainsi le
pouvoir omnipotent du monarque au profit du Parlement, diminution déjà entreprise dans les faits par les
cours de common law qui commençaient à utiliser l' Habeas Corpus. Voir,
<http://www.lonang.com/exlibris/organic/1641-asc.htm> (dernière visite: 10/03/05).
21 Le Licensing Act était une loi instaurant un système d'autorisation préalable à toute impression,
autorisation requise auprès de la Couronne. Par sa suppression en 1694, une libéralisation de la presse va
s'effectuer avec, en 1702, la parution du premier journal quotidien anglais, le Daily Courant. Pour un
exposé sur la libéralisation de la presse à travers le monde, voir,
<http://www.unsystem.org/ngls/documents/publications.fr/voices.africa/number7/vfal.03/04.htm>
(dernière visite: 17/03/05).
Il
lois de 1791 et 179322, un droit propre à l'auteur et non plus seulement aux éditeurs.
Jusque-là, la nature du droit d'auteur semble similaire en France et en Angleterre. Le
droit d'auteur est alors appréhendé comme un droit de propriété. Toutefois, en raison de
conditions économiques bien différentes, des conceptions distinctes du droit d'auteur
vont voir le jour.
En effet, l'Angleterre, entrant précocement dans l'ère industrielle, va tenter
d'adapter le droit d'auteur à la situation économique de l'époque. Ainsi, le droit d'auteur
prendra un ton radicalement économiqué3 en se basant principalement sur l'œuvre. De
son côté, le droit français se construira progressivement sous l'influence proéminente du
concept de droit naturel. Des droits moraux reconnaîtront ainsi l'importance de l'auteur
dans la création. Toutefois, on ne saurait donner au droit d'auteur français « une aura
quasi-métaphysique de la protection de l'art »24 qu'il n'a pas, comme tendent à le
montrer les propos du conseiller Kéréver :
« [aJinsi donc, le droit d'auteur né de la Révolution française, loin d'être
d'essence personnaliste, est surtout inspiré par des considérations juridico-
économiques. C'est le XIX: siècle qui, par la jurisprudence consacrée par la
loi du Il mars 1957, va tirer le droit d'auteur vers son aspect personnaliste
[. ..) C'est dire que le droit d'auteur dessiné par la Révolutionfrançaise ne se
distingue guère du droit d'auteur anglais ou américain >P.
22 Voir notamment, Olivier LALIGANT, « La révolution française et le droit d'auteur ou pérennité de
l'objet de la protection », (1991) 147 R.I.D.A. 3.
23 Le copyright anglais est à l'origine principalement influencé par le droit naturel et les idées de l'époque.
Ces dernières sont empreintes d'un important humanisme et individualisme. La Loi d'Anne, votée
quelques années seulement après la parution de la théorie de Locke, exposée dans les Deux Traités sur le
Gouvernement (Two Treatises of Governement, London, Cambridge University Press, 1967), en a
notamment puisé les bases. C'est pour cette raison que la loi octroiera pour la première fois un droit aux
auteurs. L'auteur pourra ainsi revendiquer non plus seulement une contrepartie financière sous forme de
salaire mais un droit qui lui est propre. Toutefois, il ne faut pas se leurrer, ce droit n'était qu'un « artifice»
en ce qu'il ne permettait à l'auteur que de choisir son éditeur, et non d'éditer lui-même ses ouvrages. Ainsi,
le droit d'auteur n'avait été consacré que dans le seul but de limiter le pouvoir grandissant des éditeurs.
Ensuite, dès la cession de son manuscrit, il se voyait spolié de son droit sur son œuvre. Ainsi, les contours
du copyright n'ont pas été dessinés par les principes de droit naturel, mais uniquement en fonction des
nécessités du marché.
24 P.-E. MOYSE, loc. cit., note 18, p. 514.
25 André KEREVER, « Révolutionfrançaise et droit d'auteur », (1989) 141 R.I.D.A. 4.
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Ainsi, le droit d'auteur ne se présente pas uniquement comme le droit des auteurs,
mais plus sûrement « comme une réalité juridique bien plus complexe »26. Les
justifications personnalistes se mêlent ainsi aux justifications utilitaristes. Le copyright
tend également à se rapprocher de l'approche personnaliste en ce qu'il tend à
progressivement consacrer des bribes de droits moraux. Ainsi, une convergence tend à
s'établir entre ces deux conceptions. L'adoption conjointe de la Convention de Berne2? de
1886 n'y est pas étrangère.
En outre, quelle que soit la nature qu'on a donnée au droit respectif anglais et
français, à savoir droit de propriété, monopole28 ou droit sui generis, il n'en demeure pas
moins que le droit d'auteur est à la base inspirée du courant des Lumières, lesquels « ne
poursuivaient pas un idéal strictement individualiste mais bien plus un idéal social: la
diffusion des idées »29. Or, ces valeurs sont désormais reconnues dans des textes
nationaux et internationaux3o• Par conséquent, il semble évident que le droit d'auteur
français et le copyright sont confrontés aux mêmes difficultés et aspirent aux mêmes
objectifs. En ce qui concerne les problèmes, il s'agit principalement de résoudre le conflit
entre les différents intérêts et droits fondamentaux mis enjeu. D'un côté, le droit d'auteur
tend à protéger le droit de propriété et un de ses corollaires, la liberté individuelle. De
l'autre, se trouvent le principe de liberté d'expression et ses composantes, à savoir le droit
du public à l'information, la liberté scientifique et la liberté artistique3 ). Par conséquent,
le droit d'auteur est contraint de concilier ces principes en vue d'atteindre ses objectifs.
Nous plaçant dans l'optique d'apprécier les limites au droit d'auteur, il n'est pas opportun
26 Christophe GEIGER, « De la nature juridique des limites au droit d'auteur », (2004) 13 Propriétés
intellectuelles 882.
27 Sur l'histoire de la Convention de Berne, voir Sam RICKETSON, The Berne Convention for the
Protection of Literary and Artistic Works: 1886-1986, Londres, Centre for Commercial Law Studies,
Queen Mary College, 1987.
28 A ce sujet, le professeur André Lucas dira, en reprenant les propos du professeur Philippe Malaurie :
« La querelle peut sembler passablement académique. Il est certain que la qualification de propriété, à la
supposer fondée, n'aurait que de faibles incidences sur le régime juridique des droits de propriété
intellectuelle qui ne peut de toute façon être entièrement calquée sur celui de la propriété ordinaire ».
André LUCAS et Henri-Jacques LUCAS, Traité de la propriété littéraire et artistique, 2" éd., Paris, Litec,
2001, p. 27.
29 C. GEIGER, loc. cit., note 26, p. 883.
3D André BERTRAND, Le droit d'auteur et les droits voisins, 2" éd., Paris, Dalloz, 1999, p. 58 s.
31 Christophe GEIGER, Droit d'auteur et droit du public à l'information: Approche de droit comparé,
Paris, Litec, 2004, nO 10-89.
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d'apprécier l'objectif de protection de l'auteur, ceci faisant l'objet de développements
ultérieurs32 . En revanche, il ne saurait en être de même avec l'objectif de protection du
public.
II. La protection de l'intérêt du public comme objectif du droit d'auteur
Pendant longtemps, le droit français a eu tendance à sous-estimer, VOIre
méconnaître, les droits du public en considérant, à tort, que le droit d'auteur était un droit
de propriété d'une force juridique supérieure aux droits des utilisateurs. D'ailleurs, on ne
parlait pas de droits des utilisateurs, mais d'intérêts ou de prérogatives. Toutefois,
l'approche hiérarchique des droits sous-jacents au droit d'auteur a désormais été
substituée au profit d'une approche plus réaliste. Ainsi, la protection de l'intérêt du public
est une limite acceptée du droit d'auteur. C'est notamment ce qui ressort en substance
d'un projet de loi français de transposition de la directive communautaire du 22 mai 2001
sur le droit d'auteur et les droits voisins dans la société de l'information33 qui précise:
« [qJu 'il convient donc de trouver des voies permettant de favoriser une
diffusion plus large de la culture tout en préservant les droits des créateurs.
C'est dans cet esprit d'équilibre que les traités de l'Organisation Mondiale
de la Propriété Intellectuelle (OMP!) de 1996 ont adapté à l'univers
numérique la plupart des règles des conventions internationales de Berne et
de Rome» 34.
La recherche de cet équilibre est également présente dans les pays de common
law nord-américains. A cet effet, on peut constater que la Constitution américaine de
1787, fortement imprégnée des idées des Lumières, accorde une place centrale aux droits
du public en disposant que le Congrès a le pouvoir « to promote the progress ofscience
32 Voir la discussion de cette question, p. 16 s., ci-dessous.
33 Directive 200}/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 200} sur l'harmonisation de
certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans la société de l'information,
<http://www.ebu.chldepartments/legal/pdf/leg ref ec directive copyright infosociety 220501 fLpdi>
(dernière visite: 10/03/05).
34 Cité dans C. GEIGER, « De la nature juridique des limites au droit d'auteur », loc. cit., note 26, p. 885.
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and usefuls arts, by securingfor limited times to authors and inventors the exclusive right
to their respective writings and discoveries »35.
Ainsi, les États-Unis ont fait de la recherche de cet équilibre, et par conséquent de
la protection du public, un objectif juridique constitutionnel. C'est ce qui explique que la
jurisprudence américaine recherche ainsi systématiquement cette balance des intérêts.
Cela a notamment été le cas dans l'arrêt Aiken, dans lequel le juge Stewart a énoncé que:
« [fla portée limitée du monopole d'exploitation statutaire du titulaire du
droit d'auteur, comme la durée limitée du droit d'auteur exigée par la
constitution, reflète un équilibre entre les revendications contradictoires et
l'intérêt public: l'œuvre créatrice doit être encouragée et récompensée,
mais la motivation individuelle doit servir ultimement à promouvoir la
disponibilité de la littérature, de la musique et des autres arts pour le grand
public. L'effet immédiat de notre droit d'auteur vise à garantir un
rendement équitable pour l'œuvre créatrice d'un « auteur ». Mais le but
ultime est, grâce à cet incitatif, de stimuler la créativité artistique pour
l'intérêt du public en général. Lorsqu'un changement technologique rend
ces modalités ambiguës, le COfrright Act doit être interprété en tenant
compte de ce butfondamental» 6.
Cet équilibre est particulièrement important dans le domaine des logiciels. En
effet, comme nous le verrons ultérieurement, le logiciel est un assemblage de fonctions,
d'idées, de procédés et de méthodes d'exploitation qui ne sont pas propres à la matière.
Or, une protection trop extensive du copyright risque de nuire à la société, en rendant
indisponible ces éléments. C'est ce qui rend si important la balance des intérêts en
matière de logiciels37. L'arrêt Atari Games c. Nintendo ofAmerica montre ainsi l'enjeu
essentiel d'une protection adéquate du logiciel:
« Le titulaire du droit d'auteur a un droit de propriété en empêchant des
tiers de récolter les fruits de son labeur, mais non en empêchant les auteurs
et les penseurs de l'avenir d'utiliser ou d'améliorer ses progrès. Le
35 Us. Const. Art. 1, § 8, cl. 8.
36 Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 D.S. 151, 156 (1975), cité dans Barry B. SOOKMAN,
« Opinion d'un étranger sur le droit américain régissant la protection des logiciels par le droit d'auteur »,
(1996) 9 C.P.1. 203.
37 Voir notamment, Computer Associates International Inc. v. Altai Ine., 982 F.2d 693 (2nd Cir. 1992)
[Altal].
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processus de création est souvent un processus progressif et les progrès
élaborés sur des développements antérieurs sont beaucoup plus communs
que les nouveaux concepts radicaux. [. ..} Lorsque la violation est légère
par rapport à la nouvelle œuvre créée, l'utilisateur équitable bénéficie
grandement de ses propres efforts créatifs plutôt que de resquiller l'œuvre
d'un autre. Une interdiction de toute reproduction quelle qu'elle soit
réprimerait l'échan~e libre d'idées sans servir l'intérêt légitime du titulaire
du droit d'auteur »3 .
Ce double objectif est également poursuivi au Canada. En l'absence de
dispositions constitutionnelles ou législatives en la matière, c'est la jurisprudence qui l'a
affirmé. En premier lieu la poursuite du double objectif n'a pas paru évidente. Ainsi, dans
l'arrêt Stephens de 199039, la Cour suprême, se référant à la position anglaise adoptée par
la loi de 1911, déclara que le copyright n'était créé que dans l'unique but de profiter aux
auteurs de toutes sortes, quels qu'ils soient, la qualité de l'œuvre aussi bien fonctionnelle
qu'esthétique paraissant indifférente. Cependant cette position n'a pas tenu et de
nombreuses décisions ont consacré le double objectif du copyright. Ainsi, la Juge Reed a
déclaré dans un arrêt essentiel en matière de logiciel, l'arrêt Apple Computer v.
Mackintosh40, que le copyright avait deux objectifs: encourager la divulgation des
œuvres pour l'avancée de la connaissance et récompenser l'effort intellectuel de l'auteur,
pour une durée limitée.
Certes, par la suite certaines décisions ont apporté un certain flou en la matière en
optant pour la mise en valeur de l'objectif de faire profiter l'auteur de sa création. Cela a
notamment été le cas de décisions de la Cour d'appel fédérale41 qui a affirmé à deux
reprises que le droit d'auteur existait pour le profit de l'auteur, sans préciser si un droit
38 Atari Games Corp. & Tengen Inc. v. Nintendo ofAmerica Inc., 24 U.S.P.Q. (2d) 1015 (Fed. Ciro 1992),
cité dans B. SOOKMAN, loc. cit., note 36, p. 207.
39 Bishop v. Stephens, [1990] 2 R.C.S. 467.
40 Apple Computer Inc. v. Mackintosh Computers Lld., [1987] 1 C.F. 173, conf. par [1988] 1 C.F. 673
(C.A.), 44 D.L.R. (4th) 74, 18 C.P.R. (3d) 129, 16 C.I.P.R. 15, puis par [1990] 2 R.C.S. 209 [Apple V.
Mackintosh]; Position reprise dans Prism Hospital Software Inc. c. Hospital Medical Records Institute,
(1994) 57 C.P.R. (3d) 129 (RC.S.C.). Voir les commentaires de Timothy J. SINNOTT, « Copyright in
Operating System Software on Computer Chips: A Tale oftwo Apples », (1987) 3 I.P.J. 1; John FRASER
MANN, « Comment on Apple Computer V. Mackintosh Computers », (1987) 32 R.D. Mc Gill 437.
41 Canadian Assn. of Broadcasters V. Society of Composers, Authors & Music Publishers of Canada,
(1994) 58 C.P.R. (3d) 190 (C.A.F); Tele-Direct (Publications) Inc. v. American Business Information Inc.,
[1998] 2 F.C. 22 (C.A.).
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était reconnu au public. Une telle position a en outre été reprise très récemment par la
Cour supérieure du Québec qui a reconnu que «protecting and rewarding the intellectual
efforts ofauthors for a certain time is one ofthe aims ofthe law »42.
Toutefois, on peut légitimement avancer que le copyright canadien poursuit
effectivement ce double objectif de protéger aussi bien l'auteur que le public. Ce double
but semble être la position adoptée très clairement en matière de logiciel43 . La Cour
suprême semble l'avoir confirmé, mais de manière plus générale, dans l'arrêt Théberge
où elle a repris le principe clairement dégagé en matière de logiciel, à savoir que « la Loi
avait deux buts: encourager la publication d'oeuvres, pour « l'avancement de la science
», et protéger et récompenser les efforts intellectuels des auteurs, pendant un certain
temps »44.
Ainsi, il apparaît que les droits d'auteur français, canadien et américain, bien
qu'appartenant à des familles juridiques différentes, partagent un même objectif, à savoir
la protection de l'intérêt de la collectivité. Cette protection, à concilier avec la nécessité
de récompenser l'auteur de sa création, se verra plus particulièrement au travers des
limites dans l'application du droit d'auteur.
Section 2 : Les limites relatives à l'application du droit d'auteur
Le droit d'auteur est un droit qui s'est progressivement structuré. Ceci explique
que son champ d'application est fluctué avec le temps. Ainsi, à l'origine, le droit d'auteur
envisagé par la Loi d'Anne de 1710 ne distinguait aucunement la propriété du livre du
droit à la reproduction. Il en était de même dans l'ordre juridique français. C'est très
vraisemblablement à compter de la Convention de Berne de 1886 qu'un grand nombre
d'États protégeront les œuvres indépendamment du support sur lesquelles elles résident.
La distinction entre la propriété matérielle et la propriété incorporelle est désormais la
42 Setym International Ine. v. Belout, C.S. Québec, nO 500-05-037100,23 août 200 1, j. Wery, para. 103.
43 Apple Computer Ine. v. Mackintosh Computers Ltd., précité, note 40.
44 Galerie d'art du Petit Champlain Ine. c. Théberge, [2002] 2 R.C.S. 336, J. McLachlin, para. 123
[Théberge].
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règle aussi bien en France45, qu'aux États-Unis ou au Canada46 . Toutefois, cette
distinction est encore parfois délicate à appliquer comme l'atteste le fait que le droit
d'auteur interdit « l'importation d'exemplaires contrefaisants ». Cependant, en cette
hypothèse, c'est surtout le contenu contrefaisant qui est visé. Ceci pour dire que la
distinction support 1 œuvre ne pose plus réellement de difficultés pratiques aujourd'hui.
Ainsi, l'objet de la protection semble aujourd'hui indiscutable, c'est l'incorporel. En
revanche, la délimitation de la protection dans cette matière totalement abstraite est
toujours aussi problématique. C'est ce que nous verrons au travers de l'analyse du critère
d'originalité (I) et de la dichotomie idée 1expression (II).
1. L'originalité, une notion à géométrie variable
Bien que l'originalité soit un critère qui ait été consacré lors de la Convention de
Berne, l'application de ce critère ne s'est pas faite de manière homogène. Cela s'explique
par le fait que la Convention a laissé l'application du critère aux États. Certes, on trouve
bien des indices de définition de l'originalité dans le texte même de la Convention
lorsque celle-ci conditionne la protection des recueils d'œuvres tels que les encyclopédies
et anthologies à la nécessité d'un choix effectué par l'auteur47. Ainsi, la plupart des pays
ont repris ce critère propre, à l'origine, aux seuls recueils et l'ont élargi aux œuvres
purement factuelles48. Toutefois, de nombreuses nuances sont à constater. On est ainsi
arrivé à un point où, même dans les pays de tradition juridique commune, d'importantes
différences existent. L'analyse du critère d'originalité aussi bien dans les pays de
tradition de common law (A) qu'en France (B) tendra à le démontrer.
45 L'article L. 111-3 du Code de la propriété intellectuelle [C.P.!.] précise que « la propriété incorporelle
définie à l'article 1. 111-2 est indépendante de la propriété de l'objet matériel ». Loi n° 92-597 du 1er
juillet 1992, J.O., 3 juillet 1992, 8801, modifiée par la Loi n° 92-1336 du 16 décembre 1992, J.O., 23
décembre 1992, 17568.
46 Voir, Planet Earth Productions Inc. v. Rowlands et al., 30 C.P.R. (3d) 129 (où le tribunal va appliquer la
distinction support / œuvre à des photographies).
47 Art. 2(5), Convention de Berne.
48 Daniel GERVAIS, « De l'auteur à l'œuvre: le point de vue du droit comparé », (2002)
<http://aixl.uottawa.ca/~dgervais/publications/GERVAIS%20de%20loeuvre%20a%20lauteur.pdf>
(dernière visite: 14/01/05).
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A. L'originalité dans les pays de tradition de common law
Dans les pays de tradition de common law, le critère d'originalité s'est pendant très
longtemps résolu à n'être qu'un « écran de fumée ». En effet, ce critère avait pour
caractéristique d'être, depuis l'arrêt University of London49, si peu exigeant qu'il
permettait à n'importe quelle œuvre d'obtenir la protection du droit d'auteur. De manière
très schématique, on peut énoncer que pour qu'une œuvre soit considérée comme
originale, il fallait seulement qu'elle ne soit pas la copie d'une autre. Cette conception
extensive de l'originalité qui mettait uniquement l'accent sur l'effort et le labeur (skill &
labour) est toujours d'actualité en Angleterre et en Australie. En revanche, certains États
s'en sont démarqués, notamment les États-Unis et le Canada.
Ce sont d'abord les États-Unis qui ont décidé d'intégrer l'exigence d'un minimum
de créativité dans leur définition de l'originalité. Ainsi, dans l'arrêt Feist50, la Cour
suprême des États-Unis a déclaré que pour donner naissance à une œuvre, il devait y avoir
un minimum de créativité. Depuis lors, des choix personnels de la part de l'auteur sont
requis afin que le droit d'auteur puisse s'appliquer. L'idée générale de cet arrêt n'était pas
d'établir un seuil d'originalité élevé, mais plutôt de doter les juridictions d'un outil
susceptible d'entraîner le rejet des œuvres qu'on cherchait à protéger uniquement en raison
de la durée importante de leur création ou de leur valeur économique.
Quelques années après, le Canada a emboîté le pas de la jurisprudence
américaine. Désormais, pour qu'une œuvre soit dite originale elle doit être davantage
qu'une copie d'une œuvre. Certes, l'œuvre doit toujours nécessiter l'effort et le labeur de
son auteur, mais ces conditions ne s'avèrent plus suffisantes. C'est dans l'arrêt Télé-
Direct5! que va être écartée pour la première fois au Canada la doctrine du « skill and
49University of London Press Lld. v. University Tutorial Press Lld., [1916] 2.Ch. 601, [University of
London]. Pour l'application de cette définition en Australie, Telstra Corporation Limited v. Desktop
Marketing Systems Pty Lld., [2001] FCA 612 (Aust.).
50 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 O.S. 340 (1991) [Feist]. Voir notamment, Alfred C.
YEN, « The Legacy of Feist: Consequences of the Weak Connection Between Copyright and the
Economies ofPublic Goods », (1991) 52 Ohio St. L.J. 1343.
51 Tele-Direct (Publications) Inc. v. American Business Information Inc., précité, note 41.
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labour». Son abandon sera définitivement consacré par l'arrêt CCH Canadian c.
Barreau du Haut-Canada dans lequel la Cour suprême exigera que:
« [pJour être « originale » au sens de la Loi sur le droit d'auteur, une
oeuvre doit être davantage qu'une copie d'une autre oeuvre. Point n'est
besoin toutefois qu'elle soit créative, c'est-à-dire novatrice ou unique.
L'élément essentiel à la protection de l'expression d'une idée par le droit
d'auteur est l'exercice du talent et du jugement. J'entends par talent le
recours aux connaissances personnelles, à une aptitude acquise ou à une
compétence issue de l'expérience pour produire l'oeuvre. J'entends par
jugement la faculté de discernement ou la capacité de se faire une opinion
ou de procéder à une évaluation en comparant différentes options possibles
pour produire l'oeuvre. Cet exercice du talent et du jugement implique
nécessairement un effort intellectuel. L'exercice du talent et dujugement que
requiert la production de l'oeuvre ne doit pas être négligeable au point de
pouvoir être assimilé à une entreprise purement mécanique »52.
Ainsi, le Canada semble avoir, à l'instar des États-Unis, rejoint la grande famille
des pays où pour être auteur, il faut créer53 . Là encore, on exige un effort intellectuel de la
part de l'auteur. Même si la créativité en tant que telle n'est pas érigée en condition, une
limitation essentielle de l'étendue de la protection est posée. Toutefois, on est encore loin
du niveau de créativité traditionnellement exigé dans les pays de tradition civiliste.
L'analyse du critère d'originalité français en sera la parfaite illustration.
B. L'originalité sous l'angle du droit français
Le droit d'auteur français est principalement reconnu, outre le fait qu'il octroie un
véritable droit moral au titulaire de droit, par le fait qu'il exige un haut niveau de
créativité pour que l'œuvre fasse l'objet de protection. En effet, en France, on requiert
traditionnellement que l' œuvre soit « l'empreinte de la personnalité de l'auteur »54. Cette
haute exigence de créativité n'est pas sans poser de problème. D'un côté, on peut saluer
un tel critère qui protège le «véritable art », rendant ainsi la protection amplement
justifiée. De l'autre, l'on peut constater que ce critère n'est pas évident à appliquer à des
52 CCH Canadian Ltd. c. Barreau du Haut-Canada, [2004] 1 R.C.S. 339, par. 16 et 25, [CCH].
53 D. GERVAIS, loc. cit., note 48, p. 3.
54 Michel VIVANT, Les créations immatérielles et le droit, Paris, Ellipses, 1997, p. 38.
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œuvres dites «factuelles» telles les compilations ou bases de données, ainsi qu'aux
œuvres dites «fonctionnelles» comme nous le verrons avec l'application du droit
d'auteur pour protéger les logiciels.
La protection de l'intérêt du public justifie que seules des œuvres ayant une
certaine « valeur intellectuelle» mérite protection, d'où l'utilité du critère d'originalité.
Dans le même registre le droit a dû fixer des limites à une protection excessive du
langage. C'est ce qui explique l'existence de la dichotomie idée/expression.
II. La dichotomie idée / expression et la difficulté de cerner l'objet de la
protection
La dichotomie idée / expreSSIOn est une règle qui apparaît essentielle dans
l'application du droit d'auteur en ce qu'elle constitue un moyen de lutter contre une
appropriation trop large de concepts, et ce faisant, elle garantit une certaine liberté
d'expression. Certes, dans certains pays on parle plutôt de dichotomie idée/forme,
notamment en France. Toutefois, il ne faut se méprendre, ces deux termes renvoient au
même sujet. Ainsi, il ne sera pas nécessaire de distinguer la conception de la dichotomie
en France, au Canada ou aux États-Unis. Il conviendra plutôt d'en faire une analyse
unitaire. A cet égard, l'analyse de la dichotomie dans son principe (A) précèdera celle de
sa difficile application (B).
A. Le principe
Afin de protéger l'intérêt de la société, le droit d'auteur a dû marquer son
territoire dans le champ si abstrait de l'incorporel. Il a ainsi été décidé que le droit
d'auteur n'aurait vocation à protéger que l'expression originale d'une idée, sa forme ou
sa composition et non l'idée même. C'est ainsi qu'a vu le jour la dichotomie
idée/expression. Cette dichotomie est aujourd'hui expressément énoncée dans les
conventions internationales, notamment les accords ADPIC qui disposent que « la
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protection du droit d'auteur s'étendra aux expressions et non aux idées, procédures,
méthodes de fonctionnement ou concepts mathématiques en tant que tels »55.
Cette dichotomie du droit de la propriété intellectuelle permet d'articuler la
relation entre la protection du droit d'auteur, qui permet de récompenser économiquement
un auteur ayant fait avancer la connaissance, et la liberté d'expression, dont un des
fondements est la nécessité que soit créé un marché libre des idées56. Elle est aujourd'hui
adoptée par la doctrine majoritaire ainsi que par la jurisprudence5? et ce, à un niveau
mondial, même si, en raison des difficultés à l'appliquer, un mouvement de contestation à
son égard commence à se faire jour58.
B. Les difficultés d'application de la dichotomie idée / expression
Le problème de la dichotomie idée/expression réside dans le fait que son
application donne parfois des résultats contestables. Ainsi, la jurisprudence refuse parfois
à des créateurs le bénéfice de la protection par le droit d'auteur au motif que leurs œuvres
ne sont pas l'expression d'idée alors même que l'œuvre résulte d'une expression. En
pratique, le problème réside dans le fait de savoir à partir de quel point on est en présence
d'une expression. A titre d'exemple, citons qu'au Canada on a refusé de qualifier
d'expression une demande d'abonnement numérotée, ainsi que le titre et le déroulement
d'un sketch59. En France, on a refusé la protection d'un film dont le thème et le plan
55 Art. 9(2), ADPIC.
56 Voir, Alain LE TARNEC, Propriété littéraire et artistique, Paris, Dalloz, 1966, p. 176 : « La protection
au titre des droits d'auteurs s'applique à la forme et non à l'idée. L'idée est du domaine public. Elle est
hors du champ de l'appropriation par les personnes de droit. L'expression est au contraire sujette à
protection »; Claude CüLüMBET, Propriété littéraire et artistique, 6e éd., Paris, Dalloz, 1992, nO 24, p.
18 : « La pensée elle-même échappe à toute appropriation,' elle reste dans le domaine inviolable des idées,
dont le privilège est d'être éternellement libre ».
57 Pour une application de la dichotomie idée / expression au Canada, voir, Moreau c. Vincent, [1950] Ex.
C. R. 198,203.
58 Voir notamment, Ivan CHERPILLüD, L'objet du droit d'auteur, Lausanne, CEDIDAC, 1985; Eric
LEFEBVRE, «De l'idée et de son expression: un concept dépassé? », (1995) 7 c.P.!. 387-428; Xavier
DESJEUX, « La protection des idées externes au droit d'auteur et au droit contractuel en droit français »,
dans Association littéraire et artistique, La protection des idées, Acte des journées d'étude tenue à Sitges du
4 au 7 octobre 1992, Sitges, ALAI, 1994, pp. 465-483.
59 E. LEFEBVRE, id., pp. 409-410.
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avaient été repris6o. Ces exemples nous amènent à pointer du doigt la frontière de la
dichotomie idée / expression. Celle-ci semble bien imprécise, ceci expliquant que son
application entraîne, dans des situations semblables, des solutions diamétralement
opposées.
Il existe toutefois des modes d'énonciation des idées qui sont plus fréquemment
qualifiés d'idées que d'expressions. C'est notamment le cas des découvertes scientifiques
et des méthodes et procédés. Le choix de ces exemples n'est pas anodin en ce qu'ils
constituent des éléments susceptibles d'être reliés aux logiciels. Pour les découvertes ou
principes naturels, il convient de lire les propos de la Juge Reed dans l'arrêt Apple c.
Mackintosh pour comprendre leur qualification en idées:
« Les exemples donnés à l'appui de l'application du principe de fusion sont
des formules telles que E=mc2 [. . .]. Il se peut que ces exemples démontrent
simplement que l'idée particulière qui est exprimée est en vérité un
renseignement sur le monde extérieur et que les renseignements sur des
faits sont quelque chose que le droit d'auteur ne protège pas »61.
En outre, pour les méthodes et les procédés, qui sont le résultat de processus
intellectuels permettant soit la création de biens matériels de nature corporelle, tels les
recettes de cuisine, soit la recherche de création immatérielle, telle que les méthodes
d'apprentissage des langues ou des mathématiques62, il est généralement reconnu que ce
sont des idées. Or, le droit de la propriété intellectuelle ne permet la protection de telles
idées que lorsque celles-ci ont une certaine technicité. En pratique, cela se fait
60 Voir à ce sujet l'affaire de la« bicyclette bleue », affaire dans laquelle la société Trust Company Bank va
être déboutée, après maintes péripéties judiciaires, de sa demande en contrefaçon à l'encontre de Régine
Deforges. La demanderesse invoquait le fait que Régine Deforges, en sa qualité d'auteur du roman La
bicyclette bleue, avait adapté, sans son autorisation, l'œuvre de Margaret Mitchell, Autant en emporte le
vent, dont elle avait les droits. Alors que la juridiction de première instance avait considéré la contrefaçon
au motif qu'une comparaison des deux œuvres faisait apparaître une ressemblance marquante entre les
intrigues, scènes et personnages, la Cour d'appel infirma cette décision au motif que des différences
substantielles existaient entre les deux oeuvres. Paris, le civ, 21 novembre 1990, D. 1991, Jur., p. 85 et CA
Versailles, ch. réunies, 15 décembre 1993, D. 1994, Jur. 132. Pour un résumé de l'affaire, voir, Francisco
Javier CABRERA BLASQUEZ, « Le plagiat, pêché original », (2004)
<http://www.obs.coe.int/onlinepublication/expert/plagiarism.pdf.fr> (dernière visite: 10/03/05).
61 E. LEFEVRE, loc. cit., note 58, p. 410.
62 Id., p. 418.
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uniquement par le droit des brevets d'invention. Le professeur Cherpillod le résume
parfaitement :
« Les inventions et les méthodes s'adressant à l'intelligence sont de même
nature,. leur unique différence réside dans l'absence de technicité de celles-
ci ,. les unes et les autres sont des règles. Elles doivent donc suivre le même
régime, celui que le législateur a défini par l'institution des brevets
d'invention. Et si ce droit n'accorde une exclusivité que sur les règles
techniques, les autres règles ne peuvent être monopolisées par l'intervention
du droit d'auteur» 63.
Ces différents exemples montrent bien que l'application de la dichotomie idée /
expression n'est pas aisée en pratique. Ainsi, elle peut entraîner une sous-protection de
l'œuvre. A cet égard les propos du professeur Cherpillod concernant la dichotomie
semblent toujours d'actualité : « Sans doute semble-t-elle [la dichotomie Idée IForme)
moins forte aujourd'hui qu'auparavant,. on lui a en effet reproché son imprécision, voire
son caractère erroné »64. Ainsi, la dichotomie comporte de nombreux défauts bien
compris par les juges. D'ailleurs, comme l'énonce le professeur Desjeux: «[. ..} les juges
sont tentés parfois de protéger les idées par le droit d'auteur, c'est qu'il est des situations
où le refus de toute protection laisse une profonde insatisfaction [oo.} En dialectique,
l'idée-forme a été poussée trop loin, elle est parfois inadéquate »65. Nous verrons que cette
insatisfaction, présente en matière de logiciel, ne sera pas sans conséquence sur la
brevetabilité des logiciels.
Chapitre 2 : Le droit d'auteur, une protection minimum du logiciel
Le droit d'auteur connaît des problèmes d'application lorsque l'objet supposé de
la protection n'a pas seulement une fonction artistique. C'est particulièrement le cas en ce
qui concerne la protection des logiciels. En cette hypothèse, de nombreuses questions se
posent alors. Ainsi, il est légitime de se demander jusqu'à quel point on doit protéger
l'œuvre. En résumé, doit-on protéger les seuls éléments littéraires du logiciel ou bien
631. CHERPILLüD, op. cit., note 58, pp. 78-79.
64 Id., p. 11.
65 X. DESJEUX, loc. cit., note 58, p. 466.
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doit-on étendre l'objet de la protection aux fonctionnalités? En outre, le droit d'auteur ne
s'attachant à protéger que des œuvres originales, il sera intéressant d'apprécier si ces
éléments fonctionnels remplissent cette condition. Dans notre démarche, il faudra bien
garder en tête que le droit d'auteur est bien moins un droit de propriété qu'une balance
d'intérêts. Nous tenterons de répondre à ces diverses questions au travers de l'analyse du
caractère hybride du logiciel (Section 1) laquelle nous permettra de conclure au caractère
inadapté du droit d'auteur pour protéger efficacement le logiciel (Section 2).
Section 1 : La nature hybride du logiciel
Le logiciel, du fait de sa complexité, semble être un objet difficile à définir. Dans
cette optique, deux définitions semblent a priori convenables. Ainsi, soit l'on définit le
logiciel en tant qu'œuvre uniquement littéraire, soit la définition devrait prendre en
compte son caractère fonctionnel. Le droit d'auteur protégeant uniquement l'œuvre en
raison de son caractère littéraire, il est logique que certaines législations aient défini le
logiciel selon la première approche. C'est notamment le cas de la législation canadienne
qui le définit comme un « ensemble d'instructions ou d'énoncés destiné, quelle que soit
la façon dont ils sont exprimés, fixés, incorporés ou emmagasinés, à être utilisé
directement ou indirectement dans un ordinateur en vue d'un résultat
particulier »66. Toutefois, cette définition ne saurait être adéquate pour apprécier ce
qu'est véritablement un logiciel, du simple fait qu'elle met uniquement l'accent sur le
langage de programmation utilisé, omettant par là-même tout ce qui est du domaine de
l'interactif. En effet, bien que l'on puisse reconnaître un certain caractère littéraire au
logiciel (I), on ne saurait surestimer son importance au regard de ses caractéristiques
essentiellement utilitaires (II).
1. Une œuvre littéraire
Le logiciel est la substance immatérielle d'un ordinateur. C'est lui qui fait
fonctionner l'ordinateur et ce, en lui donnant des instructions. Pour cela, il est
66 Loi sur le droit d'auteur, L.R.C. (1985), ch. C-42, art. 2.
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confectionné par un programmeur qui va définir les fonctionnalités à accomplir. Ce
travail de confection va se faire au travers de deux codes.
A la base de la création nous trouvons un code-source. Ce code-source est une
suite d'instructions logiques écrites par un informaticien dans un langage qui lui est
intelligible. Ce code-source, également compréhensible par toute personne connaissant le
langage de programmation utilisé, est ensuite traduit (ou compilé) dans un code-objet.
C'est par le biais de ce code-objet, inintelligible à l'humain, que la machine exécutera
alors les commandes souhaitées.
II. Une œuvre surtout utilitaire
Le logiciel est ainsi une œuvre littéraire. C'est même sa première caractéristique.
Pour preuve, sans texte le logiciel ne pourrait exister. Toutefois, cette caractéristique
n'est pas prépondérante dans son analyse. En effet, on ne saurait trouver une utilité aux
éléments littéraires indépendamment de tout ordinateur. Le logiciel est ainsi forcément lié
à l'ordinateur et va toujours de pair avec lui. Ainsi, il ne constitue pas une œuvre comme
les autres. Certes, à la base, le logiciel émane bien, tout comme les peintures ou écrits par
exemple, de la création intellectuelle du programmeur qui l'a imaginé. Toutefois, le
parallèle s'arrête là. En effet, le caractère fonctionnel du logiciel est si important qu'on ne
saurait vraisemblablement qualifier ce dernier d'œuvre. Il semble bien plus opportun de
le considérer comme une machiné7.
La comparaIson du logiciel avec une machine est justifiée pour différentes
raisons. Ainsi, certains logiciels, appelés également software, ont pour mission, de
concert avec les ordinateurs, de remplacer la machine ou hardware68 . C'est notamment le
cas des montres à bracelets électroniques dans lesquelles l'ordinateur de la montre,
commandé par le logiciel, remplace le mécanisme traditionnel auparavant utilisé, donc la
67 Pamela SAMUELSON, RandalI DAVIS, MitchelI D. KAPOR & Jerome H. REICHMAN, « A Manifèsto
Concerning the Legal Protection of Computer Programs », (1994) 94 Colum. L. Rev. 2308, [P.
SAMUELSON et al., Manifesto].
68 Id., p. 2319.
26
machine. Souvent, ce sont les coûts qui incitent ou non à la substitution de la machine par
le logiciel. En toutes hypothèses, ce qui caractérise le plus le logiciel est son côté
interactif. Ainsi, il va permettre une application spécifique de l'ordinateur en fonction de
l'utilisation qui est faite par l'usager. Cette interactivité se voit également dans le fait que
le logiciel fonctionne de concert avec d'autres machines. L'exemple type de cette
utilisation est l'industrie automobile dans laquelle les logiciels réglementent en grande
partie le comportement des voitures, notamment en terme de freinage, d'antipatinage ou
d'accélération. Le logiciel interagit ainsi comme une machine. Les points communs sont
également nombreux en ce qui concerne leur processus de création69 .
Ce dernier est très complexe pour les machines. Il consiste en un processus de
création et d'assemblages d'éléments fonctionnels. Son élaboration est longue et difficile.
C'est la même chose pour les logiciels. Ces derniers sont créés après un processus de
création plus proche de celui des créations industrielles que de celui des créations
littéraires et artistiques. En effet, le logiciel est construit progressivement par la création
de tâches successives lesquelles donneront naissance à un produit entier, le logiciel. Les
tâches en question sont indépendantes en principe, mais sont reliées selon une
organisation hiérarchique bien déterminée. L'organisation des tâches est largement
influencée par les idées d'utilité, de logique et d'efficacité. On est ainsi bien loin de l'idée
de création artistique. Ainsi, le logiciel est une compilation non pas d'informations pures,
mais de savoir-faire7o .
Le problème qui se pose alors est de savoir si seuls les codes informatiques
doivent être protégés ou bien si l'on doit également protéger le comportement du logiciel.
La question est d'importance, car la réponse pourrait avoir des incidences sur la création
logicielle. En effet, la création logicielle est largement incitée par la logique capitaliste.
Les entreprises créent des logiciels afin de les commercialiser et de pouvoir rentabiliser
leurs investissements passés. Or, la seule protection des codes informatiques n'est pas
69 Id.
70 On entend par savoir-faire « la somme des compétences non-brevetables acquises dans l'exercice de
l'industrie» [notre traduction], dans P. SAMUELSON et al., Manifesta, lac. cit., note 67, p. 2329.
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suffisante au regard des risques de piratage. La nature du logiciel en est effectivement la
cause.
Certes, la reproduction par duplication littérale du code-objet ou code-source peut
être réprimée et ce, quels que soient les pays où l'infraction est constatée. Toutefois, toute
la valeur du logiciel ne réside pas dans ces codes informatiques. En effet, il faut bien
comprendre que la valeur d'un logiciel repose aussi bien dans ses codes que dans son
comportement. Or, le problème réside dans le fait que plusieurs programmes
informatiques peuvent atteindre un même résultat alors même que leurs codes seraient
différents. Pour cela, il suffit à un informaticien d'analyser le comportement d'un logiciel
puis d'en élaborer un clone. Ceci est notamment possible du fait que le logiciel est un
produit-information7!. Dans cette hypothèse, la copie aura sensiblement les mêmes
fonctionnalités que le logiciel imité tout en ayant des codes différents. Même si cette
tâche est particulièrement ardue pour les logiciels ayant une valeur commerciale, elle est
en théorie possible72 • En outre, le risque est d'autant plus élevé que des procédés
autorisent l'étude du comportement de logiciels, notamment le « reverse engineering»73
ou bien le « clean roorn »74. Par conséquent, il semble évident que la seule protection des
codes semble insuffisante.
Ce risque de reproduction est ainsi dommageable pour la création logicielle. Le
caractère substituable des logiciels incite également à l'imitation de logiciel en vue d'en
créer un produit concurrent. A ce sujet, il ne serait pas illogique de trouver opportun que
des entreprises confectionnent, dans le but d'obtenir une position concurrentielle sur le
marché, des produits similaires à ceux qui réussissent. Toutefois, un tel raisonnement
serait ignorer la distortion de concurrence qu'occasionne l'imitation des logiciels, les
coûts de fabrication étant ainsi bien moindres pour l'entreprise imitatrice. Tout ceci pour
dire que le caractère utilitaire du logiciel est le principal problème de la protection du
71 P. SAMUELSON et al., Manifesta, id., p. 2342.
72 Supra note 13.
73 Sur l'admission du « reverse engineering» par les législations américaine et européennes, voir p. 29 s.,
ci-dessous.
74 Procédé par lequel une entreprise confie à différentes équipes de création le soin de décortiquer des
parties différentes d'un logiciel afin d'en comprendre séparément les subtilités.
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logiciel. Ce constat sera plus particulièrement corroboré lors de l'analyse de la protection
des éléments non-littéraires du logiciel, laquelle démontrera, là encore, l'inaptitude du
droit d'auteur à protéger efficacement les logiciels.
Section 2 : Le droit d'auteur, un droit inadapté aux logiciels
L'adoption du droit d'auteur pour protéger les logiciels n'a pas été une décision
faisant l'unanimité à l'origine. Ce sont d'abord les États-Unis qui ont opté
unilatéralement pour cette voie à compter de 1980. Ensuite, sous l'influence américaine,
un grand nombre de pays industrialisés reprendront cette position75. La France consacrera
ainsi cette solution en 1985, bien avant que l'Union européenne ne le fasse, en 1991. Le
Canada, quant à lui, ne consacrera cette solution qu'en 198876. Ainsi, l'harmonisation des
positions ne s'effectuera qu'au bout d'une décennie, montrant par là-même que cette
solution n'était pas forcément évidente. Ceci s'explique par la complexité du logiciel
comme nous l'avons vu. Or, celle-ci ne saurait être prise en compte par le droit d'auteur
qui était à l'origine créé pour des œuvres « simples» telles que des écrits ou peintures.
Par conséquent, il n'est pas surprenant d'énoncer aujourd'hui que le droit d'auteur est
inadapté aux logiciels, inadaptation certes atténuée par l'adoption d'un régime
partiellement dérogatoire pour les logiciels (1), mais incontestable au regard de la
protection seulement partielle des logiciels (II).
I. L'adoption d'un régime partiellement dérogatoire pour les logiciels
Ici, l'intérêt n'est aucunement de dresser une liste exhaustive de toutes les
dérogations accordées au logiciel afin qu'il puisse rentrer « dans le moule du droit
d'auteur », mais plutôt d'apprécier les efforts consentis afin que cette protection soit la
75 L'influence américaine aura parfois pour conséquences de créer d'importantes tensions au niveau
politique. Ainsi, les rapports tendus entre les États-Unis et la Chine ont très souvent été la conséquence de
l'inertie du gouvernement chinois à lutter contre le piratage des logiciels américains. Voir, René COTE,
« L'avènement d'un village planétaire: l'internationalisation normative et le droit de l'informatique »,
dans René Côté et Guy Rocher. Entre droit et techniques: enjeux normatifs et sociaux. Ed. Thémis. 1994,
Montréal, pp. 405-425.
76 Toutefois, ces propos doivent être nuancés en raison du fait que la jurisprudence avait déjà, avant 1988,
admis cette solution. Voir notamment, Apple v. Mackintosh, précité, note 40.
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plus efficace possible. Ces efforts seront principalement constatés au travers du droit
français, droit particulièrement « perturbé» par l'apparition du logiciel. Ainsi, nous
apprécierons les adaptations de ce droit d'auteur au logiciel au travers de l'inapplicabilité
de l'exception de copie privée (A), de l'autorisation du « reverse engineering» aux États-
Unis et en France (B), de la dévolution des droits patrimoniaux à l'employeur (C), de la
réduction des prérogatives morales du créateur (D) ainsi que de l'atténuation du critère
d'originalité (E).
A. L 'inapplicabilité de l'exception de copie privée
Le droit d'auteur français, en incorporant les logiciels dans son champ de
protection, a tenté tant bien que mal de s'adapter aux caractéristiques du logiciel. Ainsi,
très vite a été mis l'accent sur la facilité de reproduction des logiciels. En raison de cette
considération, l'on a tenté d'endiguer la reproduction facile des logiciels. Pour cela, on a
décidé de restreindre les exceptions ou limitations traditionnellement apportées au droit
d'auteur. La copie privée est ainsi inapplicable en matière de logiciel. En lieu et place a
été institué un droit plus restreint, lequel autorise la création de copie de sauvegarde voire
d'adaptation77. Ainsi, sur ce point les logiciels sont mieux protégés en France que les
œuvres traditionnelles78.
B. L'autorisation du reverse engineering aux États-Unis et en
France
Le reverse engineering, ou décompilation, est « le processus par lequel un produit
ou dispositif est démonté et réduit à ses composants ou concepts constitutifs afin de
comprendre son fonctionnement »79. Ce processus est utilisé depuis longtemps par les
77 Art. L. 122-6-1, al. 2, C.P.!. : « La personne ayant le droit d'utiliser le logiciel peut faire une copie de
sauvegarde lorsque celle-ci est nécessaire pour préserver l'utilisation du logiciel ». Il faut noter que cette
copie de sauvegarde a également été consacrée par les législations américaine (Copyright Act, § 114
[Copyright Act) et canadienne (Loi sur le droit d'auteur, art. 30.6).
78 Notons également que le droit d'auteur a tenté d'endiguer la reproduction en interdisant la location de
logiciel.
79 Lionel COSTES, Sophie DANGU, Nathalie FINET et Sabine MARCELLIN, Lamy Droit de
l'informatique et des réseaux, Guide, Paris, Lamy, 2004, nO 3442, p. 165.
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fabricants de tous types de produit pour les aider à en fabriquer de nouveaux80. Il
implique la traduction, par un logiciel de désassemblage, d'un code-objet en un code-
source8!.
En matière de logiciels, cette opération a longtemps été considérée illicite.
Toutefois, cela n'est plus le cas comme l'atteste les positions américaine et européenne.
En effet, en Europe, la directive communautaire de mai 1991 82 a autorisé cette pratique,
même si elle ne lui a octroyé qu'un champ d'application restreint en la cantonnant
largement à une nécessité d'interopérabilité. Malgré les critiques qu'a rencontré le texte à
l'époque83 , c'est bien cette voie qui a été approfondie par les États européens par la suite,
l'exemple français étant là pour l'attester.
En effet, en France, le législateur a repris en substance la directive de 1991 et a
prévu que « la reproduction du code du logiciel ou de la forme n'est pas soumise à
l'autorisation de l'auteur lorsque la reproduction ou la traduction est indispensable pour
obtenir les informations nécessaires à l'interopérabilité d'un logiciel créé de façon
indépendante avec d'autres logiciels »84. Ainsi, sur le fond, la France autorise le reverse
engineering dès lors que celui qui procède à la décompilation n'a pu obtenir les
informations nécessaires par un autre moyen et que cette opération ne lui sert qu'à créer
un programme interopérable. La jurisprudence semble également avoir adopté cette
solution comme l'atteste notamment un arrêt de la Cour de Paris du 12 décembre 199785.
Toutefois, malgré cette solution, l'Europe semble encore bien timide par rapport à la
position américaine en la matière.
80 Sur la nécessité du reverse engineering en matière informatique, voir, Brian FITZGERALD, Cristina
CIFUENTES, Anne FITZGERALD & Michael LEHMANN, « Innovation, Software, and Reverse
Engineering », (2001) 18 Santa Clara Computer & High Tech. L.J. 121-159.
81 Virginie ROUSSEAU, « Les justifications philosophiques de la protection du logiciel par le copyright »,
(2003) 16 C.P.1. 241.
82 Directive du Conseil du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d'ordinateur,
J.O.C.E. No L. 122142.
83 Voir, Christian LE STANC, « Observations sur la proposition de directive du Conseil CEE », Cahiers
Lamy, déc. 1989 (1), p. 3; Michel VIVANT, « Ingénierie inverse, ingénierie perverse », J.C.P. éd. E 1991,
I, 56; Philippe GAUDRAT, « Quelques observations sur le « reverse engineering» en matière de
logiciels », Cahiers Lamy, mai 1990 (C), p. 1; Jérôme HUET, « Le reverse engineering ou ingénierie
inverse », D. 1990, Chr., p. 99.
84 Art. L. 122-6-1, c.P.1.
85 CA Paris, 12 déc. 1997, J.c.P. éd. E 1998,803 (obs. M. Vivant et C. Le Stanc).
31
En effet, aux États-Unis, le reverse engineering est, depuis une décennie environ,
autorisée à des conditions bien plus larges qu'en Europe et ce, sur le fondement du «fair
use »86. Cette position a été consacrée avec les arrêts Atari Games v. Nintendo ofAmerica
et Sega Enterprises v. Accolade8? Dans la première affaire, Nintendo poursuivait Atari
pour avoir procédé à une décompilation lui ayant permis de créer des logiciels
concurrents. Même si la Cour condamna au final Atari en raison de son comportement
frauduleux88, elle considéra tout de même que « [tJhe Copyright Act permits an
individual in rightful possession of a copy of a work to undertake necessary efforts to
understand the work's ideas, processes, and methods ofoperation »89. Ainsi, elle ouvrait
la porte à une licéité du reverse engineering, laquelle fut consacrée, peu après, dans
l'arrêt Sega Enterprises v. Accolade. Dans cette seconde espèce, la défenderesse,
Accolade, fit reposer sa défense sur le fair use, en invoquant le fait que la décompilation
était nécessaire afin d'examiner les concepts fonctionnels des jeux en question. Cette
décompilation avait permis une reproduction intégrale du code-objet dans le but de créer
un jeu compatible avec les consoles Sega. La Cour d'appel du ge circuit lui donna raison
en considérant que l'opération de reverse engineering est autorisée lorsqu'elle remplit
effectivement les quatre conditions traditionnelles du fair use, comme c'était le cas en
l'espèce. A cet effet, il faut noter que la Cour accepta le reverse engineering dans des
proportions extrêmement élevées. Ainsi, alors même qu'Accolade poursuivait un objectif
commercial, la Cour considéra que cet objectif était secondaire, la recherche scientifique
étant l'objectif premier d'Accolade. C'est cet arrêt qui entérinera un droit au reverse
engineering aux États-Unis et non une tolérance, comme cela semble être le cas en
Europe.
86 Copyright Act, § 107: «The fair use ofa copyright work, including such use hy reproduction in copies or
phonerecords or hy any other means specified hy [106, 106Aj, for purposes such as criticism, comment,
news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), scolarship, or research, is not an
infringement ofcopyright».
87 Sega Enterprises v. Accolade, 977 F.2d 1510 (9th Cir. 1992).
88 Pour un examen plus détaillé de l'affaire, voir V. Rousseau, loc. cit., note 81, pp. 243-245.
89 Atari Games Corp. v. Nintendo ofAmerica Inc., précité, note 38.
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On aurait pu s'attendre à ce qu'une telle solution soit transposée au Canada, étant
donné l'influence américaine sur l'ordre juridique canadien. Or, il n'en est rien et une
telle pratique est ainsi interdite, en l'état actuel des choses90 .
Enfin, il faut souligner que la légalisation conditionnelle du reverse engineering
n'est pas sans poser de problèmes en pratique. Ainsi, le contrôle des conditions
nécessaires est pratiquement impossible aussi bien ex ante, que ex post, lorsque l'affaire
est portée devant les tribunaux91 . En effet, la recherche de l'intention du décompilateur
est en cette hypothèse très difficile à apprécier. A cet égard, certains préconisaient la
licéité générale du reverse engineering92. D'autres, tel Peter Menell, préconisent plutôt la
mise en place de système de licences obligatoires pour les logiciels qui se sont imposés
comme des standards93 .
C. La dévolution des droits patrimoniaux à l'employeur
Pour s'attacher à une réalité économique, le droit d'auteur français a également
tenu à protéger l'investisseur, si important en matière de logiciel, au détriment du
créateur. C'est pour cela qu'il a institué une dévolution automatique des droits
patrimoniaux au profit de l'employeur. Ainsi, c'est en quelque sorte la doctrine
américaine du « works made for hire »94 qui a été consacrée en France en matière de
logiciels95 • Cette position peut sembler surprenante au regard de la place centrale que
joue traditionnellement l'auteur dans la conception du droit d'auteur français. Pourtant,
90 Sunny HANDA, « Reverse Engineering Computer Programs Under Canadian Copyright Law», 40 R.D.
McGi1l621.
91 Bruno DEFFAINS, « Progrès scientifique et analyse économique des droits de propriété intellectuelle »,
(1997), <http://www.univ-
nancy2 .fr/RECHERCHE/EcoDroit/DOWNLOAD/docdeffains/progr%E8s%20scientifique.pdf> (dernière
visite: 31/01/05).
92 Id.
93 Peter S. MENELL, « An Analysis of the Scope of Copyright Protection for Application Programs »,
(1989) 41 Stan. L. Rev. 1045.
94 Doctrine américaine qui postule que « [i}n the case of a work made for hire, the employer or other
person for whom the work was prepared is considered the author for purposes of this title, and, unless the
parties have expressly agreed otherwise in a written instrument signed by them, owns ail of the rights
comprised in the copyright ». Copyright Act, § 201.
95 Il faut noter que cette dévolution automatique des droits patrimoniaux est loin d'être inconnue aussi bien
aux États-Unis (Id.) qu'au Canada (Loi sur le droit d'auteur, art. 13(3». En effet, ces États reconnaissent
depuis un certain temps cette dévolution et ce, de manière non spécifique aux logiciels.
33
c'est bien la voie qu'a pris le législateur comme l'atteste l'article L. 113 - 9 du Code la
propriété intellectuelle qui dispose que :
« [l]es droits patrimoniaux sur les logiciels et leur documentation, crees
par un ou plusieurs employés dans l'exercice de leurs fonctions ou d'après
les instructions de leur employeur, sont dévolus à l'employeur qui est seul
habilité à les exercer ».
Cette dévolution semble aller à l'encontre des prInCIpeS fondateurs du droit
d'auteur de tradition civiliste. En effet, suivant la conception européenne du droit
d'auteur, ce dernier, du fait qu'il est axé sur la personnalité de l'auteur, ne saurait
appartenir qu'à lui. Certains avanceront qu'il est possible qu'un tiers puisse acquérir les
droits patrimoniaux appartenant au créateur. Cependant, cette acquisition ne saurait en
principe se faire qu'après des négociations, négociations consenties par le créateur même.
Or, en matière de logiciel, l'auteur ne saurait bénéficier des fruits de sa création qu'au
travers de la rémunération découlant de son contrat de travail. Ainsi, en intégrant contre-
nature les logiciels dans le champ d'application du droit d'auteur, on en arrive à modifier
les fondements mêmes du droit d'auteur en « spoliant» les créateurs salariés de leurs
droits patrimoniaux. Ce changement de paradigme du droit d' auteur96 se constate
également au regard des droits moraux des créateurs.
D. La réduction des prérogatives morales du créateur
Ainsi, en instituant un régime particulier pour les logiciels créés dans le cadre
d'une relation salariée, le droit d'auteur français a privé les créateurs salariés de leurs
droits patrimoniaux. Ceci avait pour but de faciliter l'exploitation du logiciel par
l'employeur en évitant d'éventuelles conflits salarié/employeur. Dans cette même
optique, le législateur français a réduit les prérogatives morales des créateurs de logiciels,
96 Voir à ce sujet, Adolf DIETZ, « Mutation du droit d'auteur, changement de paradigme en matière de
droit d'auteur », (1988) 138 R.I.D.A. 23.
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salariés ou nOFl97. On peut même dire que ces prérogatives ont été réduites à une « peau
de chagrin» en matière de logiciels.
Traditionnellement, l'auteur d'une œuvre a plusieurs possibilités d'agir sur le
fondement du droit moral. En effet, le Code de la propriété intellectuelle prévoit quatre
sortes de déclinaison des droits moraux.
Tout d'abord, l'article L. 121-1 offre un droit de paternité à l'auteur, c'est-à-dire
qu'il crée un lien de filiation entre l'auteur et son œuvre. Ce droit permet à l'auteur de
faire apparaître son nom en association avec l'œuvre dont il est le titulaire de droië8. Ce
même article offre également au créateur un droit qui ne cesse de prendre de
l'importance, c'est-à-dire le droit au respect de l'œuvre. Ainsi, on a donné la possibilité à
l'auteur de veiller à ce que son œuvre ne soit pas dénaturée, tant dans son esprit, son
caractère ou sa substance. Cet attribut du droit moral empêche ainsi, en théorie, tout
acquéreur d'une œuvre de modifier l'œuvre sans l'accord préalable de son créateur.
On citera à l'occasion que deux autres prérogatives découlent du droit moral, à
savoir le droit de divulgation de l'œuvre99, c'est-à-dire la liberté de l'auteur de divulguer
ou non son œuvre, et le droit « inverse », c'est-à-dire le droit de repentir ou de retrait.
97 Il faut noter que le Canada, qui reconnaît des droits moraux aux auteurs (Loi sur le droit d'auteur, art.
28.1 et 28.2), a maintenu à l'identique ces prérogatives morales pour les créateurs de logiciels. Toutefois,
cela ne saurait avoir trop de conséquences en raison de la faible culture du droit moral qui y règne. Ceci
explique certainement que le Canada n'ait pas connu beaucoup d'occasions d'apprécier l'application du
droit moral en matière de logiciels. Tout juste pouvons nous évoquer l'affaire Nintendo of America v.
Camerica (1991) 34 C.P.R. (3d) 193 (CP.), affaire dans laquelle un concepteur de logiciel, Camerica, avait
mis sur le marché le logiciel Game Genie, lequel permettait de modifier les paramètres d'un jeu vidéo
appartenant à Nintendo, notamment la vitesse du jeu ainsi que les couleurs d'affichages. Nintendo avait
alors invoqué le fait que le logiciel en question altérait l'intégrité de son œuvre et violait par là-même son
droit moral. La Division de première instance refusa cette argumentation au motif que la preuve de la
violation du droit moral n'était pas rapportée. Toutefois, on ne saurait tirer trop d'enseignements de cette
décision qui n'avait pour objet qu'une simple demande d'injonction. Voir à ce sujet, Pierre-Emmanuel
MOYSE, «L'authenticité de la qualité d'auteur et de l'œuvre », (1996)
<http://www.robic.com/publications/Pdf/076-PEM.pdf> (dernière visite: 2/02/05). En ce qui concerne les
États-Unis, malgré leur adoption de la Convention de Berne, en 1989, ils en sont toujours à refuser l'idée de
droits moraux pour les créateurs. Voir, M. VIVANT et al., Lamy droit de l'informatique et des réseaux, op.
cit., note 10, n° 211, p. 129.
98 Le droit à la paternité peut également s'envisager négativement en ce qu'il permet également à l'auteur
de garder l'anonymat s'il le souhaite.
99 Art. L. 121-2, c.P.!.
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Cette dernière prérogative permet au créateur de retirer son œuvre du circuit commercial
ou de la modifier. Comme cet attribut du droit moral risque d'aller à l'encontre du droit
des contrats, et notamment des droits patrimoniaux des cessionnaires, le législateur a
prévu des moyens d'indemniser le cessionnaire.
Ces droits moraux sont le symbole du droit d'auteur de tradition civiliste, comme
le prouve la législation française. Toutefois, étant donné que le logiciel n'est pas une
œuvre comme les autres, si preuve en est encore nécessaire, on a trouvé opportun d'en
modifier les droits moraux attachés à leur créateur. Cette dérogation au droit d'auteur
traditionnel se justifie par les risques potentiels d'entraves, voire de paralysies de
l'activité d'une entreprise et par contrecoup de plusieurs pans de l'industrie du logiciel.
Ainsi, le droit moral est quasiment inexistant pour les créateurs de logiciels. Pour
s'en convaincre, il suffit de lire l'article L. 121-7 du Code de la Propriété intellectuelle
qui dispose que :
« Sauf stipulation contraire plus favorable à l'auteur d'un logiciel, celui-
ci ne peut:
1°) S'opposer à la modification du logiciel par le cessionnaire des droits
mentionnés au 2° de l'article 1. 122-6, lorsqu'elle n'est préjudiciable ni à
son honneur, ni à sa réputation.
r) Exercer son droit de repentir ou de retrait ».
Ainsi, l'auteur d'un logiciel ne saurait s'opposer à la traduction, l'adaptation ou la
modification de toute sorte du logiciel. Certes l'article L. 122-6 du Code de la propriété
intellectuelle interdit toute opposition lorsque « la modification n'est préjudiciable ni à
son honneur ni à sa réputation ». A contrario on peut supputer qu'en cas de modification
préjudiciable à l'honneur ou à la réputation du créateur de l'œuvre, celui-ci pourra
intervenir en justice. Toutefois, une telle interprétation paraît quelque peu naïve puisqu'il
semble bien théorique que de telles modifications puissent finalement porter atteinte à
l'honneur ou à la réputation de l'auteur. En outre, du fait que la création logicielle soit le
résultat de processus cumulatifs d'innovation, on pourra toujours alléguer qu'au-delà
d'un certain degré de modification, la création initiale n'existe plus et est remplacée par
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une création nouvelle. Par conséquent, les dispositions relatives au droit au respect de
l'œuvre sont inutilisables.
Il en est de même pour le droit de divulgation. Ce dernier est anéanti du simple
fait que les œuvres logicielles sont le plus souvent des œuvres collectives. Or, en cette
hypothèse, le droit de divulgation appartient à l'initiateur du projetlOO• De ce fait, puisque
le législateur a entendu expressément supprimer les droits de repentir ou de retrait du
créateur d'un logiciel, il ne reste à ce dernier qu'un symbolique droit à la paternité de
l'œuvre lequel, en plus d'être peu valorisant en matière de création utilitaire, au contraire
du cas des créations littéraires ou artistiques, est peu effectif, principalement en raison de
la méconnaissance en la matière des créateurs salariés 101.
E. L'atténuation du critère d'originalité
Comme nous l'avons précédemment constaté l02, le critère d'originalité français
requiert traditionnellement un haut niveau de créativité. Or, le produit logiciel étant bien
plus une œuvre utilitaire qu'une œuvre artistique, la touche artistique semble bien faible.
Ainsi, cet état de fait risquait d'exclure bon nombre de logiciels du champ de la
protection du droit d'auteur. L'inadéquation du critère traditionnel d'originalité a ainsi été
affirmée à quelques reprises et notamment dans un arrêt du Tribunal de grande instance
d'Évry qui énonça que:
« Dire que le logiciel est une œuvre de langage ... , c'est oublier que le
langage algorithmique s'apparente à une formulation mathématique et ne
laisse pas de place à la fantaisie ou à l'originalité et ne peut pas porter
la « marque de la personnalité de son auteur », à tel point que le
programmeur est souvent une personne différente de l'analyste» 103.
100 Sur la contradiction entre le droit d'auteur et le droit général des contrats à ce sujet, voir, M.VIVANT et
al., Droit de l'informatique et des réseaux, op. cit., note 10, n° 211, p. 129.
101 Pour une démonstration de cette méconnaissance des droits moraux des salariés (Canada), voir, Marie-
France BICH, « Emploi et propriété intellectuelle - Méditations sur les droits moraux du salarié »,
Développements récents en droit de la propriété intellectuelle (1999), Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, vol. 123, Cowansville, Yvon Blais, pp. 195-257.
102 Voir, pour l'appréciation du critère d'originalité en France, aux pp. 19-20, ci-dessus.
103 Trib. Gr. Inst. Évry, Il juill. 1985, Gaz. Pal. 1985, 2e sem. Jur. 700; PIED 1986, n° 383, III, p. 41.
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C'est ce qui explique qu'une rupture avec le critère traditionnel d'originalité ait
été opérée par la jurisprudence en matière de logiciel. La Cour de cassation a ainsi été
conduite à se prononcer sur la question du degré d'originalité nécessaire à un logiciel
pour que son auteur soit fondé à en revendiquer la protection. Elle le fit notamment dans
un arrêt d'Assemblée plénière du 7 mars 1986 dont il résulte que « l'auteur avait fait
preuve d'un effort personnalisé allant au-delà de la simple mise en œuvre d'une logique
automatique et contraignante et que la matérialisation de cet effort résidait dans une
. d"d 1" 104structure ln IVI ua lsee» .
Il faut retenir de cette jurisprudence qu'elle entérine désormais l'idée que, pour les
logiciels, l'originalité va dépendre non plus de « l'empreinte de la personnalité de
l'auteur », mais bien de « l'effort personnalisé ». Cette nuance est importante, car elle
traduit un glissement du critère de l'originalité vers le critère de la nouveauté lO5 • Pourtant,
ce concept de nouveauté avait été, à de très nombreuses reprises, exclu du champ du droit
d' auteur106. Toutefois, la loi du 3 juillet 1985 ayant consacré la protection des logiciels
par le biais du droit d'auteur en 1985 107, la Cour de cassation n'avait d'autre choix que
d'accommoder le critère d'originalité afin de rendre effective cette protection lO8•
Le professeur Henri Desbois avait dit que « la différence entre l'originalité,
notion subjective, et nouveauté, notion objective, constitue l'une des pièces maîtresses du
contraste qui existe entre les institutions de la propriété industrielle et celles de la
propriété littéraire et artistique» 109. Ainsi, le droit d'auteur utilise uniquement le critère
d'originalité et le brevet utilise également des critères qui lui sont propres. Chacune des
deux institutions est complètement autonome. Avec l'apparition du logiciel, s'est posée la
question de la catégorisation de cette création. En optant pour une protection par le droit
104 Cass., Ass. PI., 7 mars 1986, Pachot c. Babolat, D. 1986, Jur., p. 405 (concl. J. Cabannes et note B.
Edelman) ; J.C.P. éd. G 1986, II, 20631 (note J.-M. Mousseron, B. Teyssié et M. Vivant). Voir également,
Ysolde GENDREAU, « Le logiciel et le droit d'auteur: Réflexions comparatives », (1987) 32 R.D. McGiII
864.
105 M. VIVANT et al., Lamy Droit de l'informatique et des réseaux, op. cit., note 10, n° 167, p. 106.
106 Voir notamment, Casso le civ., 23 févr. 1994, D. 1995, somm., p. 53 (obs. C. Colombet); Casso le civ.,
Il févr. 1997, D. 1998, Jur., p. 290 (note F. Greffe).
107 Loi n° 85-660 du 3 juillet 1985, J.O., 4 juill. 1985, p. 7495.
108 Philippe GAUDRAT, « La protection des logiciels par le droit d'auteur », (1986) 128 R.I.D.A. 83.
109 Henri DESBOIS, Le droit d'auteur en France, 2e éd., Toulouse, Dalloz, 1966, p. 6.
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d'auteur, on n'a pas manqué de créer un hiatus entre la conception subjective du droit
d'auteur, que certains ont pu qualifier de « romantique» et la technicité plus froide du
domaine informatique110. C'est ce qui explique la nécessité qu'a eue la Cour de cassation
de puiser dans le droit des brevets pour intégrer le logiciel dans le champ du droit
d'auteur. Ceci prouve, là encore, que le droit d'auteur n'était qu'une solution de
commodité lll . Même si le droit d'auteur a été modifié pour protéger plus efficacement les
logiciels, il n'en demeure pas moins qu'il engendre des incohérences. Ainsi, on peut
s'interroger sur la nécessité de protéger les logiciels pour une durée de 70 ans post
mortem ll2 alors même que l'exploitation commerciale de ces derniers est généralement
inférieure à 5 ans. Pour ces raisons, nous avançons que le droit d'auteur est inadapté au
logiciel. Le constat de cette inadaptation sera corroboré devant l'incapacité du droit
d'auteur à protéger efficacement les logiciels.
II. Une protection seulement partielle des logiciels
Comme il a pu être constaté à maintes reprises, le logiciel se compose d'une
dimension littéraire ainsi que d'une dimension utilitaire. Or, le droit d'auteur n'étant
habilité qu'à protéger la création littéraire et artistique, il semble évident que ces deux
dimensions n'obtiendront pas une égale protection par le droit d'auteur. Ainsi, alors que
les codes informatiques semblent parfaitement pouvoir recevoir la protection du droit
d'auteur (A), il en va tout autrement en ce qui concerne les fonctionnalités, autrement
appelées « éléments non-littéraires» des logiciels (B).
110 David FOREST, « Les critères de la contrefaçon », Legalis.net, 4/2003, p. 89.
III Michel RAC1COT, « La protection des logiciels en droit canadien », (1990) 3 c.P.!. 147.
112 Cette durée de protection de 70 ans post mortem est ainsi la règle aussi bien aux États-Unis (Sonny Bono
Copyright Term Extension Act (CTEA), P.L nO 105-209 [s. 505], (112 Stat.) 2827 (1998)), qu'en Europe
(Directive 93/39/83CEE du Conseil du 29 octobre 1993 relative à l'harmonisation de la durée de
protection du droit d'auteur et des droits voisins, J.O.C.E., 24 novembre 1993, nO L. 290/9; J.c.P. éd. G
1993, III, 66507), mais pas au Canada où une durée de 50 ans a été maintenue (Loi sur le droit d'auteur,
art. 6).
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A. La protection efficace des éléments littéraires du logiciel
Aux fins de la clarté de l'analyse, nous n'aborderons ici que la législation nord-
américaine, puisque le contentieux en France ne s'est pas porté véritablement sur la
question de la protection des éléments littéraires, mais plus sûrement sur l'applicabilité
du critère d'originalité en matière de logiciel. Toutefois, il faut énoncer que cette
protection des éléments littéraires, des codes informatiques en fait, est bien effective en
France, que ce soit en ce qui concerne le code-objet que le code-source, étant donné
qu'ils constituent bien des expressions originales. Une telle protection des codes
informatiques est également en vigueur aussi bien au Canada qu'aux États-Unis, mais il
convient d'approfondir l'analyse spécifique de leur position pour voir que cela n'a pas été
tout le temps le cas.
1) La protection des codes informatiques aux États-Unis
Aux États-Unis, le problème de savoir si la reproduction des codes informatiques
était une atteinte au copyright n'a pas entraîné un contentieux abondant, puisque la
législation réglait en partie le problème ll3 . Toutefois, il restait la question de savoir sous
quelle forme le code informatique était protégé en vertu de la loi. Il ne faisait aucun doute
que le code-source faisait l'objet d'une protection. En revanche, une incertitude existait
en ce qui concerne le code-objet. C'est ce que la jurisprudence s'est attachée à régler au
début des années 1980114•
Dans l'arrêt Apple v. Franklin1l5, la Cour d'appel du troisième circuit déclara que
le code-objet faisait également partie des éléments protégés par le droit d'auteur et ce,
même lorsque ce dernier est contenu dans la mémoire morte (ROM), à savoir le disque
dur d'un ordinateur ou d'une disquette. L'octroi d'une telle protection se justifiait par le
113 Copyright Act, § 106, 117, et 501 (a).
114 Josef DREXL, What is Protected in a Computer Program ? Copyright Protection in the United States
and Europe, Weinheim & New York, VCH, 1994, pp. 16-17.
115 Apple Computer Inc. v. Franklin Computer Corp. 714 F.2d 1240 (3d Cir. 1983). [Franklin].
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fait qu'en l'absence de toute protection de ce genre, le programme pouvait très facilement
être repris et mis sur le marché par une entreprise concurrente d'Apple.
Ensuite, dans une décision du ge Circuit,116, la jurisprudence américaine, tout en
suivant la tendance posée dans l'arrêt Franklin, entérina définitivement cette position en
élargissant considérablement la définition du logiciel. A partir de là, le logiciel va être
protégé en toutes formes, quel que soit le support sur lequel il est fixé et ce, sans tenir
compte de sa fonction 117. Cela mettra ainsi un terme aux débats relatifs à l'opportunité de
protéger le code-objet alors même qu'il ne s'adressait directement qu'à l'ordinateur.
Toutefois, au regard des caractéristiques des logiciels, les créateurs ou producteurs ne
pouvaient se contenter de cette seule protection. C'est la raison pour laquelle la protection
des éléments non-littéraires des logiciels devint l'objet de leur lutte. Avant de l'entrevoir,
il s'agit de constater à quel point le Canada a suivi le même cheminement.
2) La protection des codes informatiques au Canada
Contrairement aux États-Unis où la protection des éléments littéraires des
logiciels s'est presque immédiatement réglée, le Canada a mis un certain temps à aboutir
à cette solution. En effet, une certaine réticence à protéger le code-source par le droit
d'auteur existait. Cette réticence était principalement le fait de la jurisprudence qui
semblait affirmer, influencé en cela par la jurisprudence classique anglaise University of
London ll8 , qu'il y avait équivalence entre « œuvre littéraire» et « écrit ». Cette approche
était également celle du gouvernement canadien comme l'atteste le Rapport Keyes-
Brunet119 qui recommandait en 1977 de ne protéger les logiciels en code-source que s'ils
étaient publiés dans des œuvres littéraires120. Toutefois, devant l'évidence, et surtout la
nécessité de protéger les logiciels contre le piratage, la jurisprudence a élargi le concept
116 Computer Inc. v. Formula International Inc., 725 F.2d 521 (9th Ciro 1984).
117 J. DREXL, op. cit., note 114, p. 17.
118 University ofLondon Press Lld. v. University Tutorial Press Lld., précité, note 49.
119 Andrew A. KEYES et Claude BRUNET, Le droit d'auteur au Canada: Propositions pour la révision de
la loi, Ottawa, Ministère de la Consommation et des Corporations, 1977.
120 Nicolas SAPP, «La contrefaçon en matière de logiciel: où en sommes nous? », Développements
récents en droit de la propriété intellectuelle (2000), Service de la formation permanente, Barreau du
Québec, vol. 138, Cowansville, Yvon Blais, pp. 173-175.
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« d'œuvre littéraire» pour protéger le code-source du logiciel l2l . Cela a notamment été
fait par la Juge Reed dans l'arrêt IBM c. Ordinateurs Spirales:
« Un programme d'ordinateur, au moins dans sa forme de code-source,
satisfait, à mon avis, au critère exprimé dans ces décisions. Il s'agit d'une
expression de la pensée dans une forme originale, sous forme
alphanumérique. Bien que les deux décisions semblent dire qu'il y a
équivalence entre « œuvres littéraires» et « écrits », des décisions
subséquentes disent nettement que ce n'est pas le cas» 122 .
L'adoption d'une telle décision pouvait sembler évidente au regard de la nature du
code-source. Il en était tout autrement en ce qui concerne le code-objet, du fait que ce
dernier ne saurait être destiné à un être humain, mais à un ordinateur I23. Pourtant, c'est
bien la solution qui prévaut désormais au Canada.
Le code-objet est un langage machine. Il se compose d'une série de 0 et de 1
représentant la polarisation magnétique des « bits» en langage binaire. Le code obtenu
dans ce langage a pour particularité de ne pouvoir être étudié par un programmeur que
lorsque ce dernier aura décompilé le logiciel. Autrement dit, qualifier ce code
« d'expression littéraire» au sens de la Loi sur le droit d'auteur semblait beaucoup moins
aisé que pour le code-source, puisque le code-objet est quasiment incompréhensible,
même pour la plupart des programmeurs les plus expérimentés l24.
Ainsi, afin de lui octroyer une protection par le droit d'auteur, il fallait répondre
positivement à la question de savoir si un logiciel, une fois compilé en code binaire ou
hexadécimal, demeurait toujours une œuvre littéraire. Le gouvernement fédéral, dans son
rapport intitulé De Gutenberg à Telidon publié en 1984, mettait en doute cette possibilité
de protéger un logiciel en langage machine. Quant à la jurisprudence, alors que certains
121 Il faut noter que la condition d'originalité n'a pas posé de problème, étant donné qu'il a été très
rapidement déclaré que « l'écriture d'un programme d'ordinateur est une activité très créatrice et
personnelle ». Voir notamment, IBM Corp. c. Ordinateurs Spirales Inc., [1985] 1 C.F. 190.
122 Cité dans N. SAPP, loc. cit., note 120, p. 173. Voir dans le même sens, Spacefile c. Smart Computing
Systems Ltd. (1983) 75 C.P.R. (2d) 281 (RC. Ont.) et Société d'informatique R.D.G. c. Dynabec Ltée,
(1984) C.S. Québec 1189.
123 Lise BERTRAND, « Droit de l'informatique - Rétrospective canadienne », (1997) 10 C.P.!. 238-239.
124 Id.
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tribunaux avaient répondu affirmativement à cette question 125, d'autres ont surtout donné
l'impression de ne pas vouloir y répondre dans le cadre de demandes d'injonction
interlocutoire126.
Il faudra attendre le jugement de la Juge Reed de la Cour fédérale, en 1987, dans
l'arrêt Apple v. Mackintosh 127 avant d'être définitivement fixé sur ce sujet. Dans cette
affaire, la Cour décida que la version en mode objet d'un logiciel était protégée par le
droit d'auteur parce qu'il s'agissait là soit d'une traduction, soit d'une reproduction des
codes sources du programme. La Cour insista sur le fait qu'une version en code-objet
d'un logiciel, bien qu'elle soit indéchiffrable pour un être humain pouvait néanmoins être
examinée en la décompilant. Les critères traditionnellement exigés de « readability» et
« appearance to the eye » étaient remplis128• Cette solution a ensuite été consacrée par le
législateur canadien en 1988\29. Ainsi, sur ce point, le Canada a adopté une position
similaire à celle consacrée par son voisin américain. Une certaine uniformité de position
est ainsi apparue en matière de protection des codes informatiques dans les pays de
common law nord-américain l3O.
La protection des éléments littéraires des logiciels était un minimum afin d'éviter
des duplications triviales. En cela, le droit d'auteur est amplement justifié. En revanche,
comme l'a énoncé Ejan Mackaay131 :
125 IBM Corp. c. Ordinateurs Spirales Inc., précité, note 121.
126 Apple c. Computermat, 75 C.P.R. (2d) 26 (C.F.).
127 Apple Computer v. Mackintosh Computers Ltd., précité, note 40.
128 Voir notamment, Thrustcode Ltd. v. w.w. Computing Ltd., [1983] F.S.R. 502.
129 Loi sur le droit d'auteur, L.C. 1988, ch. 65.
130 Il faut noter que cette uniformité de position n'existe pas dans tous les pays de common law, notamment
en Australie où une position inverse aux solutions américaine et canadienne a été consacrée. Comme dans
la décision canadienne, la Haute Cour australienne devait se prononcer sur la protection ou non de
programmes incorporés dans des micro-plaquettes. Or, elle a refusé la protection du code-objet par le droit
d'auteur en ne le voyant que comme une séquence dynamique d'impulsions électriques. Cette différence
d'appréciation semble résulter, outre de la différence de nature des législations en question, principalement
de l'appréciation par les juges australiens, qui voyaient les micro-plaquettes électroniques comme des
éléments de matériel au contraire de la Juge Reed. Voir Computer Edge Ply Ltd. v. Apple Computer Inc.,
(1986) 65 A.L.R. 33.
131 Ejan MACKAAY, « L'imitation des logiciels à travers la jurisprudence américaine ou le dessus et le
dessous du look and feel », Informatique et droit: 20 ans d'expérience, Vol. II: Problèmes juridiques de
l'informatique, Association pour le développement de l'informatique juridique, Paris, 1988, pp. 50-64.
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« Le génie et les efforts des créateurs de logiciels ne sont pas pour autant à
l'abri des concurrents qui voudraient s'en inspirer de trop près. Si on les
laisse faire, ceux-ci attendent de voir le succès des produits concurrents et
adoptent le produit d'un market leader comme modèle d'une œuvre à
développer. Sans copier le produit directement, l'imitateur peut économiser
les frais de recherche et de développement et éviter le risque commercial
qu'a dû assumer le market leader pour développer le logiciel réussi [. ..] ou
pour établir sa réputation sur le marché. Il fait ainsi du « resquillage» sur le
travail des autres ».
Par conséquent, le droit d'auteur devait répondre à la question de l'opportunité ou
non de lutter contre ce resquillage en protégeant les éléments non-littéraires des logiciels.
En optant pour une protection minimum de ces derniers, les juridictions semblent avoir
corroboré la thèse selon laquelle le droit d'auteur ne saurait constituer une protection
efficace du logiciel.
B. La faible protection des éléments non-littéraires du logiciel
La protection des éléments non-littéraires du logiciel n'est pas traitée de
manière analogue en Amérique du Nord qu'en France. Toutefois, nous verrons au travers
de l'analyse successive de ces traitements que la protection accordée aux éléments non-
littéraires entraîne des résultats assez semblables, à savoir une faible protection, voire en
certaines hypothèses une absence de protection.
1) La protection incertaine des éléments non-littéraires en Amérique du Nord
Le débat sur la protection des logiciels au-delà de leur aspect littéraire s'est très
vite déclenché aux États-Unis. Différentes questions ont ainsi vu le jour. D'une part,
devait-on protéger le graphisme des logiciels indépendamment de leur code? D'autre
part, les commandes utilisées pour le fonctionnement du logiciel devaient-elle faire
l'objet d'une réservation privative? Les réponses à ces questions étaient d'importance en
ce qu'elles risquaient de paralyser la création logicielle. En effet, le processus de création
logicielle étant largement incrémentaI et cumulatif, toute protection excessive risquait
d'avoir des incidences sur le marché de la création. Face à cet état de fait, les tribunaux
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américains ont eu beaucoup de difficultés à trouver une voie acceptable pour résoudre les
problèmes relatifs au« look andfeel132 » d'un logiciel, c'est-à-dire, à l'aspect visible qui
apparaît à l'écran de manière interactif. Parmi les principaux éléments de ce look and
feel, nous étudierons à tour de rôle la protection des interfaces de programmation (a) suivi
de celle des interfaces usagers (b).
a) La protection des interfaces de programmation
Afin de pouvoir appréhender la question relative à la protection des interfaces de
programmation, il semble nécessaire au préalable de comprendre la manière dont sont
conçus les logiciels, notamment en ce qui concerne l'élaboration de la méthodologie de
programmation. Celle-ci « réfère au travail de conception logique et mathématique qui
précède la rédaction du programme. Ceci inclut notamment l'élaboration de la structure
logique, l'architecture ou la séquence du programme et l'organisation modulaire des
codes de programmation »133. En d'autres termes, à ce stade du développement il s'agit
de définir les problèmes à résoudre et les solutions à apporter sous forme
d'ordinogramme, de création de routines et de sous-routines134, etc. C'est lors de cette
phase que va être imaginée l'interface de programmation. Celle-ci définira, une fois le
logiciel développé, la manière dont les utilisateurs pourront programmer ou arranger
certaines fonctions du logiciel. C'est à travers elle que l'on perçoit la structure et la
logique du logiciel. Comme une bonne partie des efforts et des difficultés liés à la
création d'un nouveau logiciel va être attribuable à la création de cette interface de
programmation, et non à la création du code littéral même, la question de la protection de
celle-ci, notamment des fonctionnalités qu'elle offre, va alors se poser avec beaucoup
d'acuité. Parties au débat, les entreprises du secteur informatique vont notamment faire
pression pour que ces fonctionnalités soient protégées. Devant l'inertie des
132 Pour un historique de la notion de look andfeel, voir E. MACKAAY, id., pp. 50-54; Michel RACICOT,
«Jusqu'où va la protection des programmes d'ordinateur par le droit d'auteur au Canada - Doit-on
bannir l'expression « Look andfeel » de notre langage? », (1992) 9 C.I.P.R. 78-98.
133 L. BERTRAND, loc. cit., note 123, p. 241.
134 M. RACICOT, loc. cit., note 132, p. 91.
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gouvernements à trancher politiquement la question135, ce sont alors les tribunaux qui
vont débattre de la question.
C'est par l'affaire Synercom 136 qu'a véritablement commencé lajurisprudence sur
le look andfeel en matière de logiciel. En l'espèce, il s'agissait de savoir si l'interface de
programmation du logiciel de Synercom était protégée par le droit d'auteur. Bien que la
conception du produit du demandeur reprenait certains éléments du programme copié, la
Cour refusa la protection au motif que la structuration des données et l'ordre des cartes
relevaient du domaine des idées et non de celui de l'expression137. Toutefois, cette
position très restrictive n'est pas restée bien longtemps en l'état et fut bientôt
abandonnée, notamment dans la décision Whelan 138 .
Ainsi, dans une décision de la Cour d'appel du 3e Circuit américain, l'affaire
Whelan, les juges décidèrent que le logiciel de la défenderesse violait le droit d'auteur de
la demanderesse au motif que l'interface de programmation des deux logiciels était
similaire et que ces similarités étaient dues à une reproduction illicite du logiciel par la
défenderesse 139. Cette dernière avait invoqué le fait que la structure d'un programme était
du domaine de l'idée et, de ce fait, ne devait pas faire l'objet de protection. En
l'occurrence, le logiciel copié était un programme conçu pour une gestion efficace d'un
laboratoire dentaire. La Cour, tout en déclarant que la ligne de démarcation entre l'idée et
l'expression était bien difficile à tracer, considéra tout de même que la fonction utilitaire
appliquée relevait du domaine de l'expression, de sorte qu'elle devait être protégée. Par
cette décision, elle consacrait une protection excessivement large de la structure,
protection qui s'approchait de celle du brevet.
Cette position semblait bien trop radicale pour qu'elle pUIsse perdurer. Elle
conférait de par son étendue un frein évident à la création logicielle. D'ailleurs, elle sera
135 A ce propos voir l'appel du pied du Juge Boudin en faveur d'une intervention législative, dans Lotus
Development Corporation v. Borland International Inc., 49 F. 3d. 807 (I st Cir. 1995), [Borland].
136 Synercom Technology Inc. v. University Computing Co., 462 F.Supp. 1003 (N.D. Tex. 1978).
137 M. RACrCOT, loc. cit., note 132, p. 91.
138 Whelan Associates Inc. v. Jaslow Dental Laboratory Inc., 797 F. 2d 1222 (3d Cir. 1986) [Whelan].
139 M. RACrCOT, loc. cit., note 132, p. 92.
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l'objet de nombreuses critiques dans les milieux universitaires140. Ayant pris conscience
de l'inopportunité d'une telle protection, les juridictions vont alors abandonner cette
position. Ainsi, dès 1989, dans la décision Plains Cotton 141 , les juges refusèrent de
reprendre la jurisprudence Whelan au motif notamment que la similarité des programmes
était dictée par les caractéristiques du marché du coton et non pas par la copie du logiciel
du demandeur. De nombreuses décisions ont ensuite refusé l'application de la décision
Whelan, plus particulièrement deux décisions qui ont inversé la tendance à
l'élargissement de la protection du look andfeel.
Ainsi, c'est surtout à partir de l'arrêt Altai142 qu'une protection restreinte des
éléments non-littéraires va être adoptée. Dans cette affaire, la Cour d'appel du 2e Circuit
a vivement critiqué la position adoptée six années auparavant dans l'arrêt Whelan en ce
qu'elle avait pris pour acquis qu'il n'y avait qu'une seule idée dans le logiciel, à savoir la
gestion d'un laboratoire dentaire. Or, pour les juges du 2e Circuit il ne fit aucun doute
qu'un logiciel est bien plus qu'une idée du fait qu'il est constitué d'un mélange d'idées et
d'expression. Afin d'octroyer seulement une protection aux expressions des idées, en
raison de la dichotomie idée/expression, a ainsi été repris un mécanisme de filtration des
idées permettant de ne recueillir que les expressions. Ce mécanisme a pris la forme d'un
test en trois étapes appelé le «test abstraction/filtration/comparaison »143. La première
étape de ce test, c'est-à-dire la phase d'abstraction, consiste à diviser le logiciel en
différents niveaux d'abstraction, à savoir si tel ou tel composant relève du domaine de
l'idée ou non. Ensuite, au niveau de la filtration, on va séparer les éléments du logiciel
qui ne sauraient être protégeables en raison de leur appartenance au domaine public ou
140 Pamela SAMUELSON, «Modifying Copyrighted Software: Adjusting Copyright Doctrine to
Accommodate a Technology », (1988) 28 Jurimetrics J. 179; P. MENELL, loc. cit., note 93, p. 1045 S.;
Steven R. ENGLUND, «Note, Idea, Process, or Protected Expression: Determining the Scope of
Copyright Protection of the Structure of Computer Programs », (1990) 88 Mich. L. Rev. 866; Pamela
SAMUELSON, « Computers Programs, User Interfaces, and Section 102(b) ofthe Copyright Act of 1976:
A critique ofLotus v. Paperback », (1992) 6 High Tech. L.J. 209; Christopher HEER, « The Case Against
Copyright Protection ofnon-Literal Elements ofComputer Software », (2004) 181. P. J. 1.
141 Plains Cotton Cooporative Association c. Goodpasture Computer Service Inc., 807 F.2d 1256 (5 th Ciro
1987).
142 Computer Associates International Inc. v. Allai Inc., précité, note 37. Pour une application postérieure
du test, voir Autoskill Inc. v. National Education Support Systems Inc., 26 U.S.P.Q. 2d 1828 (1993);
Engineering Dynamics Inc. v. Structural Software Inc., 26 F.3d 1335 (5th Ciro 1994).
143 Il faut noter que ce test avait été inventé soixante ans auparavant par l'honorable Juge Hand, dans l'arrêt
Nichols; Nichols c. Universal Pictures, 45 F.2d 119, à la p. 121 (2od Ciro 1930).
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bien les éléments qui sont dictés par des facteurs externes144. Enfin, dans la troisième
étape, on compare les éléments protégeables des deux logiciels pour apprécier si une
reproduction a bien eu lieu. Après ces étapes, généralement, très peu d'éléments sont
protégés.
Ce mécanisme, qui n'est rien de plus que le même processus utilisé dans le cadre
de la contrefaçon classique, pose en pratique de nombreux problèmes. Ainsi, du fait de
l'incertitude entourant ce test, à savoir avec quelle sévérité on devrait l'appliquer,
notamment la phase d'abstraction, on est passé à travers différentes phases tant de sous-
protection que de surprotection145. Souvent, le sens de la décision des juges dépendra de
la force de persuasion des avocats à l' instance 146. Ainsi, il ressort de l'application du test
qu'aucune homogénéité n'existe dans la jurisprudence. Un manque de prévisibilité
évident existe alors sur le marché du logiciel. De ce fait, les entreprises sont mises dans
une situation où le seul moyen raisonnable de savoir si elles enfreignent le droit d'auteur
d'un logiciel existant serait qu'elles soient assignées devant un tribunal. On pointe ainsi
ici le problème d'application de la dichotomie idée/expression en matière de logiciel.
Face à ce problème, certaines juridictions sont allées plus loin que le stade d'apposer de
simples limites à la protection des éléments non-littéraires d'un logiciel en allant jusqu'à
la suppression de toute protection de ces derniers. C'est notamment le cas de la décision
Borlani47•
Dans cette décision Borland, la jurisprudence en est arrivée à la conclusion que
certains éléments non-littéraires tels que les structures de menus ne sauraient obtenir de
protection. En l'espèce, les juges ont considéré que la structure des menus d'un logiciel
n'était qu'un mode opératoire, et par conséquent ne pouvait être protégée au regard du
144 Computer Associates International Inc. v. Altai Inc., précité, note 37, pp. 709-710.
145 Voir à ce sujet, Jerome H. REICHMAN, « Computer Programs as Applied Scientific Know-how:
Implications of Copyright Protection for Commercialized University Research », (1989) 42 Vand. L. Rev.
639, dans lequel l'auteur démontre que des cycles de sur ou sous-protection sont une constante lorsque l'on
veut adapter un droit en fonction d'une nouvelle technologie. En conséquence de quoi, il préconise
l'adoption d'un régime sui generis.
146 Honorable John M. WALKER Jr, « Protectable "Nuggets ": Drawing the Une between Idea and
Expression in Computer Program Copyright Protection », (1996) J. Copyright Soc'y 93.
147 Lotus Development Corporation v. Borland International Inc., précité, note 135.
48
Copyright Act148 • La décision mettait en scène deux chiffriers électroniques très
populaires Lotus 1-2-3 de Lotus et Quattro de Borland. Quattro avait reproduit
intégralement la structure de commande du logiciel Lotus 1-2-3 avec ses 469 commandes
contenues dans ses 50 menus et sous-menus. Les deux logiciels étaient ainsi devenus des
produits substituables et ceci, au préjudice de Lotus. La Cour écarta le test développé
dans l'arrêt Altai, au motif qu'en l'occurrence il ne s'agissait pas d'une affaire de copie
non littérale, mais plus sûrement d'une simple copie littérale, le menu de commande
ayant été repris intégralement à l'identique. En lieu et place, la Cour opta pour l'absence
de protection de la structure du logiciel Lotus 1-2-3 en faisant un parallèle entre les
commandes du logiciel et les touches qui permettent d'utiliser un magnétoscope. Pour la
Cour d'appel, sans commande un utilisateur ne pourrait contrôler et même accéder au
logiciel. Par cette décision, la Cour a clairement mis un terme à la tendance qui voyait la
jurisprudence américaine s'engager à protéger les logiciels au-delà de leur code littéral149.
Plus que l'arrêt Altai, l'arrêt Borland semble aussi avoir clairement abandonné les
créateurs de logiciels au risque d'imitations. Aujourd'hui, cette décision n'est pas sans
incidence sur le fait que la protection par d'autres moyens juridiques ait été recherchée,
notamment le brevet150.
En ce qui concerne le Canada, une tendance quelque peu similaire à restreindre la
protection du look and feel semble se dessiner. Certes, très peu de décisions sur le fond
ont été adoptées, la plupart des litiges se résolvant au stade des injonctions
interlocutoires15l . Toutefois, on peut noter certaines décisions qui poursuivent la même
tendance que celle existant aux États-Unis. Par exemple, dans une décision de la Cour
148 Copyright Act, § 102.
149 Ysolde GENDREAU, « Les hauts et les bas du "look andfeel"», (1993) 2 Droit de l'informatique et des
télécoms, p. 5.
150 Lerner et Zhu montreront par la suite l'impact de cette décision sur les firmes américaines. Il sera ainsi
constaté que cette décision a entraîné une hausse des demandes des brevets, mais seulement en ce qui
concerne les entreprises dont les logiciels tirent leur particularité de leur interface. Voir, Josh LERNER &
Feng ZHU, « What is the Impact of Software Patent Shifts?: Evidence from Lotus v. Borland », (2005)
<www.idei.fr/doc/conf/sic/papers 2005/lerner.pdf> (dernière visite: 20/03/05).
151 L'article 34 de la Loi sur le droit d'auteur prévoit la possibilité de recourir à des injonctions lorsque le
droit d'auteur sur une œuvre a été violé.
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supérieure du Québec, Solartronix c. Cégep de Jonquière 152, la Cour ne conclut pas à la
contrefaçon alors même que les deux logiciels avaient une fonctionnalité identique et une
apparence similaire. Elle fonda principalement son argumentation sur le fait qu'était
logique la ressemblance des programmes, étant donné que ces derniers avaient la même
fonction. Dans le même sens, on peut citer l'affaire Matrox 153, dans laquelle la même
cour refusa, en citant la jurisprudence américaine, la protection des éléments non-
littéraires au motif qu'il n'était pas démontré que l'interface de programmation du
logiciel du demandeur devait être protégée. Certes, il existe bien quelques décisions dans
lesquelles des ordonnances d'injonction ont été émises pour violation du droit d'auteurI54 .
Toutefois, de par la nature de ces demandes, on ne saurait en tirer de conclusion. Ainsi,
on peut affirmer que la tendance canadienne est actuellement à une protection minimum
des éléments non-littéraires d'un logiciel. Ce même constat sera corroboré lors de
l'analyse de la protection des interfaces usagers.
b) La protection des interfaces usagers
La protection des interfaces usagers a constitué l'essentiel du contentieux en
matière de look and feel. Certes, une certaine jurisprudence s'est développée en matière
d'interfaces de programmation comme nous avons pu le voir. Toutefois, cette
jurisprudence est beaucoup moins abondante qu'en matière d'interfaces usagers, la nature
de ces dernières le justifiant parfaitement. En effet, ceci s'explique par le fait que
l'interface usager étant la partie du logiciel la plus visible des utilisateurs, avant même
l'interface de programmation, elle est ainsi la plus susceptible d'être copiée.
Cette interface usager, qui se compose principalement de menus, de commandes,
de la présentation graphique et de l'agencement de ces composantes155, revêt une
importance capitale du fait que si sa conception est correcte, elle va entraîner des facilités
152 Systèmes informatisés Solartronix c. Collège d'enseignement général et professionnel de Jonquière,
(1988) 22 C.I.P.R. 101.
153Matrox Electronic Systems Lld. c. Gaudreau, (1993] R.J.Q. 2449, 2459.
154 Voir notamment, Gemologists International Inc. v. Gem Scan International Inc., (1986) 9 C.P.R. (3d)
255.
155 M. RACICOT, loc. cit., note 132, p. 95.
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d'utilisation pour l'utilisateur et sera ainsi un gage de succès commercial. Or, la
concurrence étant vive dans le secteur informatique, les interfaces usagers ne sont pas à
l'abri du resquillage par des concurrents peu scrupuleux. Ceci justifie que la protection
des interfaces usagers ait été l'objet de nombreuses discussions, notamment devant les
juridictions américaines.
Ainsi, plusieurs tribunaux ont jugé que tout ou partie d'un affichage informatique
pouvait constituer une expression protégeable. Cela a notamment été le cas dans les arrêts
Midway Manufacturing156 et Atari v. North American157 dans lesquels les juges vont
admettre la protection des aspects audiovisuels des jeux vidéo Pac-Man, Galaxian et
Rally-X. Cette position libérale sera par la suite confirmée dans l'arrêt Broderbund158•
Toutefois, à partir de là, une tendance à la limitation de la protection des éléments non-
littéraires des logiciels verra le jour. Cela va commencer par l'arrêt Digital
Communication159 dans lequel les juges vont refuser l'idée que les interfaces usagers
puissent faire l'objet d'un droit d'auteur en raison de ses liens avec les codes
informatiques. Cette nouvelle position se fondait sur le fait que l'interface étant
indépendante des éléments littéraires, du fait de la multiplicité des moyens d'aboutir à ce
résultat, il ne semblait pas justifié de protéger l'affichage. En revanche, le droit d'auteur
protégeait effectivement ces mêmes interfaces lorsqu'elles étaient enregistrées160
séparément des éléments littéraires. Cette position sera cependant abandonnée durant
l'année 1988161 , et à partir de là, toutes les formes d'expressions d'un logiciel
susceptibles d'être protégées par le droit d'auteur, notamment les interfaces, devront être
considérées dans une seule œuvre.
156 Midway Manufacturing v. Dirkshnider, 543 F.Supp. 466 (D. Neb. 1983)
157 Atari v. North American Philips Consumer Electronics Corp., 672 F.2d 670 (7th Cir. 1982).
158 Broderbund Software Inc. v. Unison World Inc., 648 F.Supp. 1127 (N.D. Cal. 1986).
159 Digital Communication Associates Inc. v. Sofiklone Distributing Corp., (1987) LP.R. 10.
160 Il faut savoir qu'aux États-Unis, jusqu'en 1989, l'enregistrement était une condition obligatoire
d'applicabilité du droit d'auteur. Depuis cette date, il n'est plus qu'une condition facultative, mais vivement
conseillée en ce qu'elle octroie notamment une présomption de validité au déposant en cas de contrefaçon
en plus de lui permettre d'obtenir des dommages intérêts forfaitaires prévus par la loi ainsi que le paiement
des honoraires de l'avocat. Voir à ce sujet, <http://www.irpi.ccip.fr/publications/autres/usa.htrn> (dernière
visite: 12/03/05).
161 COPYRIGHT OFFICE, « Notice of Decisions Concerning Registration and Deposit of Computer
Screen Displays », (10 juin 1988) 53 Fed. Reg. 21817.
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Comme pour le cas des interfaces de programmation, c'est à compter du début des
années 90 que la limitation de la protection des interfaces usagers va prendre de
l'ampleur. Certes, un arrêt Paperback162 de 1990 confirma que l'interface, dans son
entier, était protégée en ce qu'elle constituait l'expression d'une idée et qu'ainsi les
éléments que sont le libellé des commandes, la structure et l'ordre de ces termes et leur
présentation à l'écran méritaient protection. Toutefois, on peut remarquer qu'à compter
de cette cause, une tendance à décortiquer plus en profondeur le logiciel va voir le jour.
Déjà, dans l'arrêt Paperback, il est incontestable que les juges ont tenté, par cette
démarche, de limiter la protection des éléments fonctionnels. C'est notamment ce qui
explique que le chiffrier électronique du logiciel 1-2-3 de Lotus, encore une fois l'objet
du litige, n'obtiendra pas de protection. Cette propension à limiter la protection des
interfaces apparaîtra plus clairement, en 1992, avec les arrêts Apple v. Microsoft163 et
Altai164.
Dans l'arrêt Apple v. Microsoft, il s'agissait de savoir si l'affichage du système
Windows de Microsoft violait le droit d'auteur d'Apple sur l'interface usager du logiciel
Mackintosh. A cette question, la Cour répondit par la négative. Pour cela, elle procéda à
un test « extrinsèque-intrinsèque ». Ce dernier consiste, sommairement, en l'analyse du
logiciel en éliminant les éléments non protégeables au fur et à mesure, par l'application
de différentes doctrines telles que la doctrine de fusion ou de scènes à faire 165. Grosso
modo, cela revient à appliquer dans un sens différent les différentes étapes du test entrevu
dans Altai. Par l'application de ce test, elle arriva à la conclusion que la métaphore du
bureau sous-jacente à l'interface du Mackintosh était une idée non protégeable et
qu'ainsi, Microsoft avait tout lieu d'utiliser de tels éléments dans son interface. Toutefois,
et c'est important, le tribunal affirma que l'interface dans son ensemble était, bien que
composée d'éléments séparément non-protégeables, protégeable car faisant partie d'un
arrangement, d'une compilation, qui se trouvait être originale. En outre, il fut aussi
162 Lotus Development Corporation v. Paperback Software International, 740 F. Supp. 37- D.
Massachusetts, 1990.
163 Apple Computer v. Microsoft Corp., 717 F. Supp. 1428 (N.D. Ca. 1989); 779 F. Supp. 133 (N.D. Ca.
1992).
164 Computer Associates International Inc. v. Altai Inc., précité, note 37.
165 Michael F. MORGAN, «Canadian Copyright and Computer Software: Back to the future? », (1995) 12
c.I.P.R. 161.
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mentionné par le tribunal que l'interface ne serait protégée que de la copie virtuellement
identique, c'est-à-dire de l'interface entière, permettant ainsi, dans une certaine mesure,
la reproduction.
Même si la protection des interfaces usagers contre la copie partielle n'a pas été
par la suite exclue, comme le montrera le test utilisé dans l'arrêt Altai, il n'en demeure
pas moins qu'en raison de l'application stricte de ce test, le resquillage « autorisé» des
interfaces est une réalité. Ainsi, l'on ne saurait nier la tendance américaine à sous-
protéger cette dernière. Le Canada semble également suivre cette position. Certes, en
théorie, les législations américaine et canadienne sont quelque peu différentes. Toutefois,
la Cour suprême du Canada a reconnu, dans la décision Campo v. Blue Crest Music 166,
que les tribunaux canadiens pouvaient occasionnellement trouver assistance dans la
jurisprudence américaine. C'est ce qu'il fut fait en matière d'interface usager dans l'arrêt
Delrina167• En l'espèce, le juge O'Leary de la Cour de justice de l'Ontario reprendra en
substance le test d'Altai168 afin de réduire le champ de la protection d'une interface
logicielle à sa plus simple expression. En outre, dans l'application du test on peut
également noter que la cour ontarienne semble avoir repris la doctrine américaine de
fusion 169.
Il faut noter qu'à ce jour très peu de juridictions canadiennes ont eu à se
prononcer sur la protection des interfaces d'un logiciel lorsque celles-ci ont été l'objet de
reproductions partielles. Le même constat peut être tiré en ce qui concerne la
166 Compo v. Blue Crest Music Inc., [1980] 1 R.C.S. 357.
167 Delrina Corporation c. Triolet Systems Inc., (1993) 47 C.P.R. (3d) 1 (Ont. Ct, Div. Gen.). Pour une
application ultérieure du test en trois étapes voir, Prism Hospital Software Inc. c. Hospital Medical Records
Institute, précité, note 40 et Teklogix Inc. v. Zino [ 1997] 0.1. (Quicklaw) nO 4148 (Ont. Ct, Div. Gen.).
168 Certains estiment que c'est surtout la jurisprudence anglaise Ladbroke (Ladbroke Football Ltd. v.
William Hill Football Ltd, [1964] 1 AIl. E.R. 465, [1964] 1 W.L.R. 273 (U.K. H.L.) qui a influencé la Cour
canadienne. Voir notamment, M. MORGAN, loc. cit., note 165; C. HEER, loc. cit., note 140, pp. 21-23.
169 Doctrine qui postule qu'en certains circonstances, lorsque l'idée et son expression sont impossibles à
séparer, de sorte que les deux sont dites fusionnées, le droit d'auteur ne saurait alors protéger l'expression
sous peine de conférer un monopole d'exploitation sur l'idée. B. SOOKMAN, loc. cit., note 36, pp. 213-
214. Pour une application américaine de la doctrine de fusion, voir à titre d'exemple, Apple Computer c.
Microsoft Corporation, précité, note 163, pp. 1092-1093; Lotus Development Corporation v. Paperback
Software International précité, note 162, pp. 57-58 : « Even if the expression originated with the author, the
expression of the idea is not copyrightable if the expression does not more than embody elements of the
idea that are fonctionnai in the utilitarian sense ».
53
reproduction totale. Tout juste pouvons-nous citer l'arrêt F & 1 Retail Systems Lti70 dans
lequel la Cour, en raison de la similarité des logiciels relatifs à l'administration d'une
conceSSIOn automobile, va émettre une injonction interlocutoire à l'encontre du
défendeur.
L'étude de la protection des éléments non-littéraires des logiciels en Amérique du
Nord nous montre bien que la jurisprudence y est peu favorable. L'adoption stricte du test
d'Altai ou d'outils similaires semble le prouver. Certes, la copie intégrale ou très proche
de la totalité a toutes les chances d'être sanctionnée. En revanche, la copie partielle
semble bien moins sanctionnée, ce qui n'est pas sans poser de problèmes aux créateurs de
logiciels. En effet, dans un domaine de la création où l'innovation est essentielle pour se
démarquer de la concurrence, l'absence de garantie quant à la protection de l'innovation
future peut décourager les créateurs. Ce constat sera à quelque chose près le même dans
l'étude plus sommaire de la protection des éléments non-littéraires en droit français.
2) La protection des éléments non-littéraires étudiée sous l'angle du droit français
Tout comme en Amérique du Nord, la France offre une protection minimum aux
interfaces par le droit d'auteur. En effet, ce dernier ne saurait s'appliquer que lorsque les
similitudes émanent de la forme même de l'œuvre l7l . En revanche, lorsque des
fonctionnalités analogues sont retrouvées au travers de formes différentes, le droit
d'auteur français, malgré le fait qu'il n'utilise pas à proprement parler de test comme
dans les droits nord-américains, en arrive au même résultat. A titre d'exemple, citons un
arrêt de la Cour d'appel de Paris qui ne retient pas le grief de contrefaçon au vu de
conclusions expertales selon lesquelles:
« Aucune identité stricte n'existe dans la forme ou l'expression des logiciels
Wingep et Open Access pouvant laisser penser qu'il y a eu copie des
éléments de l'un ou de l'autre. Nous considérons que l'un et l'autre
170 F & I Retail Systems Ltdv. Thermo-Guard Automobile Products Canada Ltd. (1984), 1 C.P.R. (3d) 297
(H.C. Ont.). Voir plus récemment, Gemologists International Inc. v. Gem Scan International Inc., précité,
note 154 et Tremblay c. Nguyen, I.E. 98-133 (C.S. Québec).
171 M.VIVANT et al., Droit de l'informatique et des réseaux, op. cit., note 10, n° 206, p. 127.
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résultent d'une création marquée de l'empreinte personnelle de ses
auteurs. Les ressemblances s'expliquant par l'exploitation de standards
très proches, de concepts extrapolés de l'état de l'art existant au moment
de leur création et de l'analyse normale des produits concurrents à
laquelle doit procéder tout développeur pour créer un logiciel susceptible
d " h' . . 1 . 1 172e penetrer un marc e mternatlOna et concurrentle» .
Ainsi, il transparaît de ces propos que le juge français apprécie, tout comme le
droit nord-américain le fait par l'application de différentes doctrines, les raisons pour
lesquelles certaines fonctionnalités sont reprises par plusieurs entreprises. Ceci a pour
conséquence d'exclure généralement toute protection aux interfaces usagers et aux
interfaces de programmation173.
Certes, le droit français offre, à côté du droit d'auteur, un recours par le biais du
droit de la responsabilité civile délictuelle. En effet, une action en concurrence déloyale,
voire parasitaire174, va permettre au créateur d'un logiciel, dans l'hypothèse où il ne
pourrait agir par le biais du droit privatif, de défendre son innovation175. Toutefois, les
conditions d'une telle action sont relativement exigeantes en ce qu'il faut prouver une
faute, un préjudice et un lien de causalité. Surtout, cette action ne saurait être accueillie
qu'à la condition de reposer sur des faits distincts de la contrefaçon de sorte que déporter
la protection du logiciel sur ce terrain n'est pas sans risque 176. Enfin, l'on ne peut nier
qu'en dépit de cette possibilité qu'offre l'action en concurrence déloyale, la
multiplication des voies de recours peut être préjudiciable en ce qu'elle va entraîner un
éparpillement des moyens juridiques mis à la disposition du créateur de logiciel, ce qui ne
garantira en rien une protection totale des logiciels. Ainsi, tout comme en Amérique du
Nord, les créateurs de logiciels européens ne sont pas à l'abri de voir leur travail
resquillé.
172 CA Paris, 10 mai 2000, cité dans M. VIVANT et al., Droit de l'informatique et des réseaux, id.
173 Pour un exemple d'arrêt refusant de protéger les fonctionnalités d'un logiciel par le droit d'auteur, voir,
CA Paris, 4e ch. A, 16 juin 2004, (2004) 13 Propriétés intellectuelles 914-916 (note A. Lucas).
174 Art. 1382, Code civil français.
175 Pour une décision retenant la concurrence déloyale, voir Trib. Gr. Inst. Évry, 14 févr. 2002, Legalis.net,
2/2002, p. 124. Gugement dans lequel le parasitisme est retenu alors que la contrefaçon est rejetée); Pour un
commentaire à ce sujet, voir Magaly LHOTEL, «Le droit d'auteur: de l'originalité à la concurrence
déloyale », Legalis.net, 2/2002, p. 120 S.
176 David FOREST, loc. cit., note 110, pp. 87-93.
55
Ainsi, notre analyse a mis en évidence l'incapacité du droit d'auteur à protéger
efficacement les logiciels. Pour protéger de telles créations, la seule protection des codes
informatiques n'est pas suffisante. En raison de leur valeur, il est apparu essentiel que les
fonctionnalités fortement innovatrices soient protégées. C'est ce qui explique qu'on ait
cherché à obtenir, en complément du droit d'auteur, une protection renforcée pour les
logiciels. Cela a abouti à la reconnaissance de la brevetabilité des logiciels. Avant
d'entrevoir ce phénomène en tant que tel, il semble essentiel d'analyser en quoi le brevet
constitue, sur ces éléments fonctionnels, un mécanisme plus approprié que le droit
d'auteur à protéger le logiciel (Titre 2).
Titre 2 : Le brevet, un outil théoriquement plus aPl2!QPrié à
protégerle logiciel
Aujourd'hui, il paraît incontestable que le logiciel peut être appréhendé comme
une création industrielle. En effet, le logiciel, présente de nombreuses analogies avec les
machines, d'où ce rattachement avec l'industrie. Ainsi, cette ressemblance se remarque
notamment au niveau de la création en ce qu'elle ne découle non pas « d'une inspiration
artistique» comme c'est le cas pour les œuvres traditionnelles, mais plutôt d'un
processus long et dispendieux qui s'apparente au processus de création industrielle. Ce
lien entre l'industrie et le logiciel est parfaitement souligné par Philippe Le Tourneau
lorsqu'il énonce que le logiciel, « comme le brevet, ressort du progrès technique »177.
Ainsi, le brevet semble théoriquement la voie « inévitable» pour trouver une protection
adéquate au logiciel, le droit d'auteur ayant montré ses limites. Certes, le droit des
brevets n'accorde la protection qu'à des conditions, en principe, restrictives. En effet, le
produit ou procédé pourra être considéré comme brevetable seulement s'il répond aux
critères de nouveauté, d'utilité et de non-évidence178. Toutefois, nous plaçant encore au
177 Philippe LE TOURNEAU, « Du nouveau sur la protection du logiciel et la protection des idées », R. J.
corn. 1984, p. 69.
178 Même si la définition exacte de ces critères varie d'un droit à l'autre, les critères américains, canadiens
et européens reste en substance identique. C'est ce qui ressort notamment des accords ADPIC (art. 27) qui
disposent que « les expressions "activité inventive" et "susceptible d'application industrielle" pourront être
considérées par un Membre comme synonymes, respectivement, des termes "non évidente" et "utile" ».
Voir également à ce sujet, Stanislas ROUX-VAILLARD, Les jurisprudences française et américaine
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stade de la causalité de la brevetabilité des logiciels, l'heure n'est pas encore venue
d'apprécier si le logiciel pouvait répondre à ces conditions. A ce stade de l'analyse, il
s'agira plutôt d'apprécier l'intérêt évident de la brevetabilité des logiciels (Chapitre 1),
dont nous verrons qu'il sera partiellement atténué par le lourd côté procédural du brevet
(Chapitre 2).
Chapitre 1 : L'intérêt évident de la brevetabilité des logiciels
Le principal reproche qu'on a pu faire au droit d'auteur dans la protection du
logiciel réside dans le fait qu'il le protégeait inefficacement, causant ainsi des problèmes
en ce qui a trait à la stimulation de l'innovation. C'est en cela que le brevet est bien plus
intéressant, que ce soit pour la société ou pour les créateurs eux-mêmes. C'est ce que
nous verrons au travers de l'analyse sommaire du brevet. Celle-ci nous montrera qu'en
plus de favoriser l'innovation (Section 1), le brevet permet une bien meilleure protection
du logiciel au niveau de ses fonctionnalités (Section 2).
Section 1 : Le brevet, un facteur d'innovation
Au cours de la Préhistoire, des inventions marquantes ont vu le jour. Ainsi, la
domestication du feu, l'invention de la roue ou bien de l'arc ont permis le progrès de la
société qui s'est caractérisé par la sortie de l'âge de pierre. Bien que l'on sache
approximativement les dater, il est en revanche bien plus difficile de connaître les
circonstances dans lesquelles elles ont vu le jour179. Tout juste sait-on qu'à l'époque, le
fruit de la création n'était protégé que par les lois de la jungle l8o ! Toutefois, devant
l'espoir de l'humanité d'améliorer son sort par l'innovation, l'idée d'une protection des
inventions va très rapidement faire son chemin.
comparées en matière de conditions de brevetabilité, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg,
2003.
179 Serge LAPOINTE,« L 'histoire des brevets », (1999) 12 c.P.!. 633.
180 Id., p. 635.
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Ainsi, dès l'Antiquité grecque, nous trouvons trace d'incitants à l'innovation. A
cette époque, la République va octroyer des droits exclusifs d'exploitation à l'inventeur
d'une nouvelle spécialité gastronomique. A cet égard, Athénée écrira que « si quelque
traiteur ou chef de cuisine inventait un plat d'une qualité exceptionnelle, tel était son
privilège que nul autre que lui-même ne pouvait en adopter l'usage avant une année afin
que le premier à inventer puisse (seul) posséder le droit de le réaliser pendant cette
période, de manière à encourager les autres à exceller par de telles inventions dans une
vive compétition »181. Ainsi, dès cette époque, le souci de stimuler l'innovation et la
concurrence était un objectif.
Cet objectif sera repris bien plus tard, lorsque le commerce va prendre de
l'ampleur dans la société. Ainsi, à partir des XIIIe et XIVe siècle, de véritables privilèges
foisonneront en Europe. Ces derniers auront traditionnellement les trois caractéristiques
suivantes l82 :
ils seront conformes à l'intérêt de la société;
ils seront le fruit d'une requête argumentée;
ils donneront droit à un droit exclusif d'exploitation limité temporellement et
géographiquement;
A titre d'exemple citons l'instauration de privilèges miniers par le roi de Bohême
à la fin du XIIIe siècle. Ceci permettra aux entrepreneurs de pouvoir investir à la mise en
exploitation d'une mine et ce, sous la protection de la puissance publique. Cette pratique
s'étendra progressivement en Europe comme le prouvera l'octroi postérieur d'un
privilège pour une mine d'argent, par le duc de Bourgogne Charles VI 183 .
Un système embryonnaire de notre brevet actuel verra même le jour pendant la
République de Venise. En effet, celle-ci étant située à un carrefour maritime
incontournable en matière commerciale, la nécessité d'encourager le commerce, et par là-
181 Michel VIVANT, Juge et loi du brevet, Paris, Librairies techniques, 1977, p. 2.
182 S. LAPOINTE, loc. cit., note 179, p. 636.
183 Yves PLASSERAUD et François SAUVIGNON, L'État et l'invention - Histoire des brevets, Paris, La
documentation Française, 1986, p. 29.
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même l'innovation, va se faire jour. Ainsi, dès la moitié du XIVe siècle, on ne rechignera
plus à accorder des privilèges dans toutes les sortes d'industries, phénomène permettant
un progrès considérable de la République de Venise, aussi bien en matière commerciale
qu'industrielle. Surtout, cette pratique sera érigée en tant que loi, en 1774, par le Sénat.
Cette « Parte Veneziana » énoncera les quatre principes de base justifiant la création de
toute loi sur les brevets, à savoir:
l'encouragement de l'activité inventive;
la nécessité de compensation des frais encourus par l'inventeur ;
l'octroi d'un droit exclusif d'exploitation pour l'inventeur; et
la nécessité de l'utilité sociale de l'invention184
Les conditions reqUIses à l'époque n'étaient pas trop différentes de celles
d'aujourd'hui à savoir l'utilité, la nouveauté et l'ingéniosité. En cas de réunion de ces
trois conditions, l'inventeur se voyait octroyer un droit exclusif d'exploitation de 10 ans.
La sanction de la contrefaçon consistait en des amendes. Enfin, toujours dans l'idée de
protéger la société, un retrait du privilège restait possible lorsque l'invention n'était pas
exploitée.
Toutefois, une telle pratique ne durera pas. En effet, très rapidement, la législation
vénitienne en la matière va tomber dans l'oubli. En outre, ailleurs, avec l'avènement du
mercantilisme, le privilège deviendra, comme les sociétés de l'époque, l'objet
d'escroquerie, de favoritisme ou de corruption. Il ne sera dès lors plus rare que des
entreprises, notamment en Angleterre185, obtiennent des lettres patentes ou privilèges par
le paiement au monarque. Ainsi, de nombreux monopoles sur des aliments de base, tels
que le vinaigre ou le sel, seront constitués186.
Cette politique cessera en Angleterre, du moms dans son ampleur, sous
l'influence des bourgeois industriels anglais, après l'adoption du Statute ofMonopolies
184 S. LAPOINTE, loc. cit., note 179, p. 638.
185 La politique anglaise en la matière aura pour conséquence une expansion industrielle fulgurante,
facilitée en cela par l'immigration en Angleterre de nombreux créateurs venant de France, des Pays-Bas,
d'Allemagne et d'Italie. S. LAPüINTE, id., p. 641.
186 Id.
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en 1624, loi qui abrogea tous les monopoles du royaume à l'exception de ceux qui portent
sur des espèces nouvelles de fabrication. A compter de cette date, la plupart des nations
industrialisées d'aujourd'hui adopteront, à leur tour, cette institution qu'est le brevet.
L'incitation de l'innovation restera au centre des préoccupations. Aux États-Unis, c'est la
Constitution qui met à la charge du Congrès, pour les inventionsl87, l'obligation de
«favoriser le développement de la science et des arts utiles, en garantissant pour une
période de temps déterminée [. ..) aux inventeurs le droit exclusifà [. ..} leur invention ».
En outre, comme l'énonçait George Washington, le but u1time était « d'induire
efficacement l'introduction d'inventions utiles et nouvelles, en provenance de l'étranger,
de même que de stimuler l'adresse et le génie indigène pour la production de telles
inventions »188. Cette préoccupation transparaît également dans la législation canadienne,
notamment une loi instaurée le 8 mars 1824, dans la Province du Bas-Canada, qui avait
pour finalité « d'encourager les progrès des arts utiles en cette Province en accordant un
droit et un privilège exclusif aux inventeurs de tout nouvel art, machine, procédé ou
composition de matière »189.
Ainsi, le brevet serait une incitation à innover. Cette idée transparaît clairement de
la pensée de Kitch. Pour lui, il est nécessaire pour la société de protéger les inventeurs qui
méritent une récompense, à l'instar des chercheurs d'or qui obtiennent un droit exclusif
d'exploitation du minerai dès qu'ils trouvent un filon exploitable 190. Le brevet serait ainsi
un « agent motivateur au commencement d'un long processus s'échelonnant de la
conception à l'innovation »191.
Cette idée de stimulation de l'innovation justifie la raison pour laquelle la société
accepte l'octroi de brevets. A partir de là, il est aisé de comprendre l'engouement des
industriels pour le brevet. Cet engouement est causé par la récompense: le droit exclusif
187 Id., p. 643.
188 Id.
189 Id., p. 644.
190 Edmund W. KITCH, « The Nature and Function ofthe Patent System », (1977) 20 1. ofL. & Economics
265-290.
191 Antoon A. QUAEDVLIEG, « The Economie Analysis of Intellectual Property Law », dans Lucie
GUIBAULT, La protection intellectuelle et les nouvelles technologies: à la recherche de la clef de
l'innovation, Montréal, Faculté des études supérieures, Université de Montréal, 1994, p. 113.
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d'exploitation. Ce dernier serait « the best proportioned, the most natural, and the least
burdensome ... produc[ing) an infinite effect and ... cost[ing) nothing »192. En outre, il
permettrait de résoudre les problèmes relatifs à l'utilisation des ressources entre les
individus l93 . En effet, en échange d'un droit privatif, l'inventeur accepte de divulguer son
invention194. Ainsi, cette divulgation entraînera la coordination d'efforts de recherche
empêchant une sous-utilisation de la connaissance. C'est ce qui expliquera que de
nouvelles inventions seront rapidement créées, ce qui n'aurait pas été le cas sans
l'existence du droit exclusif. En outre, l'incitation à créer sera préservée en raison des
sanctions à l'encontre du resquillage de la création.
Ainsi, ce bref historique montre bien que, depuis toujours, le brevet est un incitatif
à la création. Ceci explique la raison pour laquelle la brevetabilité des logiciels a été
acceptée par les juridictions. En ce qui concerne les motivations des industries logicielles
à vouloir breveter leur produit, il s'agira de comprendre en quoi correspond cette
récompense, à savoir une protection efficace des logiciels.
Section 2 : Le brevet, un mécanisme efficace de protection
La protection conférée par le droit d'auteur a été vue comme insuffisante. Même
si elle ne se limitait pas seulement aux codes informatiques, elle restait (et reste) trop
aléatoire en ce qui concerne les éléments non-littéraires pour pouvoir satisfaire l'industrie
informatique. Par conséquent, on a cherché une protection plus adéquate pour ces
éléments fonctionnels. On l'a trouvée dans le brevet. En effet, la protection conférée par
le brevet se révèle bien supérieure à celle conférée par le droit d'auteur sur ces éléments.
Avec le brevet, on protège des idées appliquées à l'industrie, des concepts, des suites
d'étapes. On n'est pas limité exclusivement à un texte ou presque. Ainsi, le titulaire du
192 Jeremy BENTHAM, A Manual of Political Economy, dans The Works of Jeremy Bentham, Edimburg,
John Bowring ed., (1843), t. 3, extrait cité dans L. GUIBAULT, id., p. 112.
193 Id.
194 Il faut noter que dans certains domaines, notamment en matière de produits complexes tels la solution
chimique du Coca Cola, le secret est préféré au brevet. Ceci s'explique par le fait que la mise sur le marché
du produit ne permet pas d'en comprendre le fonctionnement ou la composition. Sur l'impertinence du
secret dans le domaine informatique, supra note 13.
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droit a la faculté d'empêcher quiconque de fabriquer, d'utiliser, d'importer ou bien de
vendre son invention. Transposée au logiciel, cette logique est également valable comme
l'énonce Stephan Georgiev :
«Il est, bien entendu, beaucoup plus intéressant d'obtenir une protection
juridique au niveau du concept, à savoir la fonctionnalité du logiciel, plutôt que
de chercher à protéger la structure détaillée du programme informatique qui peut
être, de façon générale, aisément modifiée tout en conservant la fonctionnalité de
base. Le brevet d'invention peut s'avérer un outil particulièrement efficace à ce
niveau car il s'agit d'un mécanisme permettant de protéger une invention dans
son sens le plus global »195.
Ainsi, avec le brevet on protège tout ce qui relève de la fonctionnalité du logiciel,
domaine souffrant jusque-là d'un manque de protection. L'intérêt d'une tel mécanisme
est ainsi évident, surtout en tenant compte du changement de perspective qui s'est
produit. En effet, alors qu'auparavant la protection des logiciels résultait d'un choix en
faveur du droit d'auteur et au détriment du brevet, elle va, à compter des années 1980,
davantage être envisagée dans le cadre d'une coexistence ou d'un cumul entre ces
différents mécanismes juridiques. Les propos des professeurs Bruguière et Vivant
illustrent ainsi parfaitement la nouvelle perspective:
« Bien sûr, on ne saurait négliger les difjicultés qui pourraient naître
d'une double protection, encore qu'il y a bien longtemps que nous avons
souligné que, sous le même nom, ce sont en réalité deux objets différents
qui sont appréhendés par deux techniques juridiques différentes:
l'écriture logicielle pour le droit d'auteur, la « recette technique» par le
brevet ce qui conduit davantage à un raisonnement en termes de
coexistence complexe que de cumul stricto sensu »196.
C'est dans l'espoir de profiter de cette double protection, par le droit d'auteur et
par le droit des brevets, que la brevetabilité des logiciels a été recherchée. La
195 Stephan P. GEORGIEV, Brigitte MATTAR et Trina SARIN, « Les brevets d'invention sur les logiciels
- une démarche stratégiquement importante pour l'industriel innovateur », Développements récents en
droit de la propriété intellectuelle (1999), Service de la formation permanente, Barreau du Québec, vol.
123, Cowansville, Yvon Blais, pp. 67- 78.
196 Jean-Michel BRUGUIERE et Michel VIVANT, « La brevetabilité face à l'innovation technique
contemporaine », Étude menée pour le compte de l'INPI, 2002, publiée sous le titre « Protéger les
inventions de demain », La doc.fr., 2003, nO 67.
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consécration de la brevetabilité aurait ainsi pour conséquence de conférer une protection
optimale aux logiciels et par là-même à leurs créateurs. Toutefois, pour cela, encore faut-
il que ces derniers puissent pleinement profiter des possibilités qu'offre le mécanisme du
brevet. Or, en raison du lourd côté procédural du brevet, cela ne semble pas être
totalement le cas.
Chapitre 2 Un intérêt partiellement atténué par le côté procédural
du brevet
Contrairement au droit d'auteur qui ne requiert aucune formalité pour s'appliquer,
le droit des brevets est un droit excessivement procédural. Ceci s'explique notamment au
regard de l'étendue du droit qu'il confère. Ainsi, l'inventeur d'un brevet doit faire une
demande auprès de l'autorité compétente. Celle-ci va alors étudier la demande de
manière rigoureuse 197. Il faut bien comprendre que la réponse n'est pas immédiate. En
effet, en raison de l'important travail de recherche qu'elle impose, notamment pour
rechercher les antériorités recensées, l'autorité ne va généralement donner de réponse
qu'à compter d'un délai de 18 mois. Par conséquent, pendant cette période, on ne saurait
connaître le sort de l'invention. Il est ainsi possible qu'une entreprise inventrice d'un
procédé se voit refuser le brevet au motif qu'un tiers a antérieurement déposé une
demande sur le même procédé 198. En effet, la procédure est d'une telle opacité que des
risques pour l'inventeur existent. Ces risques existeront même après la délivrance du
brevet, période où il sera toujours possible d'annuler le brevet s'il s'avère contestable.
197 Dans le cadre de l'examen de la demande, le Bureau des brevets va se fier à la description ainsi qu'aux
revendications faites par le demandeur. La description de l'invention doit être détaillée au point de
permettre à l'homme de métier de refaire, par lui-même, l'invention. Quant aux revendications, ce sont des
phrases, en rapport avec la description, définissant, en principe de manière claire, l'objet du monopole
demandé. C'est à l'appui de ces éléments que le bureau des brevets appréciera si l'invention répond aux
conditions traditionnellement exigées par la loi. Voir notamment, Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI et
Jean-Luc PIERRE, Droit de la propriété industrielle, 3e éd., Paris, Litec, 2003, pp. 58-61.
198 Toutefois, aux États-Unis, cette entreprise pourra contester ce brevet en prouvant qu'elle est le premier
inventeur. En effet, alors que la plupart des États ont opté pour le système du premier déposant?
(Convention sur le brevet européen de Munich du 5 octobre 1973, entrée en vigueur le 7 octobre 1977 art.
60(2), <http://www.european-patent-office.org/legal/epc/e/ma1.html> (dernière visite : 13/03/05),
[Convention sur le brevet européen]; Loi canadienne sur les brevets, L.R.C. (1985), ch. P-4, art. 27; Art. L.
611-6, c.P.!.), les États-Unis ont choisi le système du premier inventeur (US Patents Act, 35 V.S.C., § 154,
[Patents Act]).
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Un autre inconvénient réside dans le fait que la brevetabilité a un coût pour les
entreprises, au contraire de la protection par le droit d'auteur. En effet, le dépôt d'une
demande est d'un certain montant, variable en fonction des pays. Mais surtout, le
problème du caractère onéreux réside dans le fait que le paiement d'un brevet dans un
pays n'empêche pas son resquillage dans les pays où il n'est pas protégé. Par conséquent,
il est nécessaire de multiplier les demandes de brevets dans un certain nombre d'États, ce
qui entraîne une multiplication des coûts. Ainsi, des études ont montré que la protection
par brevet pouvait aisément excéder la somme de 100,000 dollars pour une protection de
20 ans dans la plupart des pays industrialisés199• Cela ne pose a priori pas de problème
pour les compagnies multinationales qui ont une surface financière conséquente. En
revanche, la question de l'opportunité de la brevetabilité se pose avec beaucoup plus
d'acuité pour les petites et moyennes entreprises (PME). Pour ces dernières, il est ainsi
tentant de garder secret leur produit ou procédé au lieu d'investir dans une protection si
onéreuse2oo. En outre, il ne faut pas oublier que le coût des brevets est augmenté par la
nécessité de payer des redevances dans les États où le brevet a été obtenu, sous peine
d'une déchéance du droit. Par conséquent, le choix de la brevetabilité pour ces petites
structures logicielles n'est pas sans poser de problème.
En considérations de ces éléments, il semble que la procédure constitue un frein à
la brevetabilité pour un certain nombre d'entreprises. Ainsi, les PME hésiteront à
breveter. En revanche, pour celles qui ont des moyens financiers à leur disposition, il ne
fait aucun doute, au regard des avantages en ce qui concerne la protection des logiciels,
que la brevetabilité fera partie de leur politique. En effet, il ne faut se méprendre, la lutte
pour la brevetabilité des logiciels a été et restera l'apanage des majors du logiciel. Ainsi,
ce sont ces dernières qui ont revendiqué et revendiquent toujours ce droit et désormais
sont les titulaires de la majorité des brevets octroyés à l 'heure actuelle, que ce soit aux
États-Unis, en Europe ou au Canada. Nous verrons par la suite que cet état de fait ne sera
pas sans conséquences lorsque sera abordée la question de l'opportunité de la
brevetabilité des logiciels.
199 C. HEER, loc. cit., note 140, pp. 26-27.
200 Robert P. MERGES, « As Many as Six Impossible Patents before Breakfast: Property Rights for
Business Concepts and Patent System Reform », (1999) 14 Berkeley Tech. L,J. 582.
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La protection originellement octroyée pour les logiciels semble avoir trouvé ses
limites. En effet, nous avons pu apprécier que le droit d'auteur était inadapté au logiciel.
Ce constat, reprenant en substance l'argumentation de l'industrie informatique, a ainsi
entraîné la recherche de nouveaux moyens de protection. En raison des caractéristiques
du logiciel, ainsi que de l'attrait du droit des brevets, cette voie a été explorée. Un certain
succès dans cette démarche a été rencontré, preuve que désormais la brevetabilité des
logiciels est bien plus qu'une possibilité. Au stade de notre analyse, de nombreuses
questions demeurent. Ainsi, de quelle manière les juridictions ont-elles consacré, si elles
l'ont fait, la brevetabilité des logiciels? En outre, cette consécration s'avère-t-elle
opportune pour la société? Enfin, si un constat négatif en la matière devait être dressé, il
sera loisible de se demander si cette inopportunité provient du brevet en tant que tel, de
ses structures ou bien de l'application qui en est faite. Nous tenterons de répondre à ces
différentes interrogations au travers d'une seconde partie qui consistera à juger, au regard
des intérêts de la société, le phénomène de la brevetabilité des logiciels (2e Partie).
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2e Partie: La brevetabilité des logiciels comme
moyen de protection satisfaisant?
Malgré l'existence de traités internationaux dans le domaine des brevets20 1,
aucune norme supranationale n'est venue harmoniser les législations nationales, de telle
sorte qu'une demande de brevet portant sur une invention pourra connaître des résultats
différents en fonction des États où les demandes seront faites. En raison du fait que les
législateurs nationaux ne sont pas soumis à des contraintes extérieures, il en ressort une
hétérogénéité de droits, même si les récents accords ADPIC pourraient faire penser
qu'une harmonisation est en bonne voie. Ainsi, pour le moment, les législations
américaine, canadienne, et européenne202 ont chacune leurs particularités en la matière.
Ceci est incontestable en matière de logiciel où la brevetabilité n'est pas considérée de la
même manière selon les pays. Alors que certains ont adopté une politique extrêmement
généreuse en matière de délivrance de brevets, d'autres ont maintenu une politique plus
modérée en la matière. Des conséquences différentes en ont ainsi découlé. Au travers de
ces dernières, nous pourrons apprécier l'opportunité d'une telle acceptation. A cet égard,
l'analyse économique pourra s'avérer être une alliée, une telle question n'étant pas à
proprement parler du domaine juridique. En fonction du constat que nous aurons dressé
en matière de brevetabilité des logiciels, il sera alors temps « d'apporter notre pierre à
l'édifice» juridique en imaginant, quelle que soit l'hypothèse dans laquelle nous serons,
une amélioration du système en place. Ainsi, notre démarche consistera dans un premier
201 Traité de Paris sur la protection de la propriété industrielle, (1972) 828 U.N.T.S. 305, du 20 mars 1883;
Traité de coopération en matière de brevets, du 19 juin 1970, à Washington, entré en vigueur le 15
décembre 1981, reproduit dans (1970) 9 I.L.M. 978, (P.T.c.].
202 Dans le cadre de l'étude même du brevet, il nous paraît plus opportun de nous focaliser sur la position
européenne, plutôt que sur la seule position française, l'actualité en la matière nous y incitant. Ainsi, nous
apprécierons le droit européen sous l'angle de la Convention sur le brevet européen de Munich, qui a mis
en place un système unitaire de demandes de brevets nationaux au sein de l'Union européenne. Le déposant
n'a ainsi qu'une demande à formuler et ce, auprès de l'Office européen des brevets (OEB]. A l'issue de la
procédure, le déposant obtiendra un brevet pour tous les pays qu'il a choisi. Pour les litiges relatifs à ce
brevet, c'est la Chambre des recours de l'OEB qui sera compétente. En revanche, pour les brevets
demandés auprès des bureaux nationaux, les juridictions nationales restent compétentes. Pour des
précisions sur la procédure d'octroi des brevets européens, voir, J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-L.
PIERRE, op. cit., note 197, pp. 485-492; Mireille BUYDENS, Droit des brevets d'invention et protection
du savoir-faire, Bruxelles, Larcier, 1999, pp. 104-116.
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temps à apprécier l'adoption de la brevetabilité des logiciels par les États-Unis, l'Union
européenne et le Canada (Titre 1). Ensuite, nous nous focaliserons sur l'État où la
brevetabilité des logiciels est la plus largement acceptée afin d'en apprécier son
opportunité (Titre 2).
Titre 1 : L'adoption de la brevetabilité des logiciels
Afin qu'une invention soit brevetable, il est nécessaire qu'elle réponde aux
critères traditionnels de brevetabilité203 . Ainsi, d'une part, l'invention doit être nouvelle,
c'est-à-dire que l'invention ne doit pas exister ailleurs dans le monde, quel que soit
l'endroit. D'autre part, on requiert d'elle qu'elle soit inventive, à savoir qu'elle ne doit
pas être considérée, pour l'homme de métier, comme évidente au regard de l'état actuel
de la technique. Enfin, il est nécessaire qu'elle ait un caractère industriel ou du moins,
une utilité. Bien que ces critères, ou leurs variantes, soient exigés aussi bien aux États-
Unis qu'au Canada ou en Europe, leur application aux logiciels ne s'est pas traduite par
un même résultat. Ainsi, alors que les États-Unis ont consacré la brevetabilité des
logiciels en tant que tels (Chapitre 1) et que l'Union européenne tend à reprendre cette
position (Chapitre 2), le Canada refuse toujours d'adopter une telle solution (Chapitre 3).
Chapitre 1 : La consécration de la brevetabilité des logiciels per se
aux États-Unis
Pendant très longtemps, les juridictions américaines ont refusé d'accorder la
brevetabilité à des inventions qui comportaient l'utilisation d'un logiciel. Le refus d'une
telle brevetabilité se justifiait sur le fondement de la théorie des « mental steps » 204. Cette
203 Convention sur le brevet européen, art. 52: « Les brevets européens sont délivrés pour les inventions
nouvelles impliquant une activité inventive et susceptibles d'application industrielle »; Loi canadienne sur
les brevets, art. 2, (définition de J'invention): « Toute réalisation, tout procédé, toute machine, fabrication
ou composition de matières, ainsi que tout perfectionnement de l'un d'eux, présentant le caractère de la
nouveauté et de l'utilité »; Patents Act, § 101 : « Whoever invents or discovers any new and useful process,
machine, manufacture, or composition ofmatter, or any new and useful improvement thereof may obtain a
patent therefor, subject to the conditions and requirements ofthis title ».
204 Katharine P. AMBROSE, « The mental steps doctrine », (1981) 48 Tenn. L. Rev. 903.
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création prétorienne, datant des années 1940205, postulait ainsi que tout procédé
équivalent à une intervention intellectuelle humaine ne pouvait être qualifié d'invention
au sens de la loi sur les brevets. Cette théorie justifiera alors le rejet des demandes de
brevets incluant des logiciels en raison du fait que ces derniers appliquaient des
algorithmes ou formules mathématiques, lesquels pouvaient être analysés comme la
simulation d'une activité mentale humaine. Le seul fait de remplacer l'homme par un
ordinateur ne rendait ainsi pas l'invention brevetable. Toutefois, à compter des années
1970, et sous l'impulsion de la Cour d'appel pour les douanes et brevets206, un
changement de position s'effectuera progressivement et s'achèvera par l'adoption de la
brevetabilité des logiciels aussi bien au sein de procédés (Section 1) qu'en tant que
machines (Section 2).
Section 1 : La brevetabilité des logiciels utilisés au sein de procédés
On ne saurait évoquer la question relative à la brevetabilité des logiciels aux
États-Unis sans mettre en avant l'opposition entre le Bureau américain des brevets207 et la
Cour d'appel pour les douanes et brevets. En effet, alors que l'USPTO va s'efforcer
d'appliquer la théorie des « mental steps» pour refuser d'accorder la brevetabilité, la
CCPA va, de son côté, considérer inapplicable cette théorie au motif qu'elle ne saurait
s'appliquer qu'en présence d'intervention humaine208 .
L'arrêt Re Prater209 constitue une parfaite illustration de ce différend qUI va
émailler la vie juridique américaine pendant plus d'une décennie. En l'espèce, il
s'agissait d'une affaire dans laquelle le déposant revendiquait un procédé utilisant une
fonction mathématique en vue d'obtenir une meilleure analyse de la composition de
certains gaz. En l'occurrence, les calculs étaient effectués par un logiciel sans qu'aucune
intervention humaine ne soit nécessaire. L'USPTO, se fondant sur sa politique
traditionnelle, refusa d'octroyer un brevet au contraire de la CCPA, qui considéra au final
205 Re Heritage, 150 F.2d 554 (1945).
206 Court ofCustoms and Patent Appeals [CCPA].
207 United States Patent and Trademark Office [USPTO].
208 Peter S. MENELL, « Tailoring legal protection for computer software », (1987) 39 Stan. L. Rev. 1329.
209 Re Prater, 415 F.2d 1393 (1969).
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que des séquences d'étapes mentales pouvaient effectivement être brevetées21O. Par la
même occasion, la Cour d'appel affirma implicitement le principe de la brevetabilité d'un
procédé comprenant en son sein un logiciel à partir du moment que ce procédé avait une
incidence sur le monde physique211 . Ainsi, la Cour d'appel allait à contre-courant de la
position communément admise à l'époque212 . C'est dans ce contexte d'opposition
jurisprudentielle que la Cour suprême eut à se prononcer sur cette question dans le
courant des années 1970. Elle le fit au travers de trois décisions essentielles.
La première décision concernait l'affaire Gottschalk Pats v. Benson213 . En
l'espèce, il s'agissait de savoir si une méthode de conversion de chiffres décimaux en
chiffres binaires dans un ordinateur pouvait être brevetée. Le procédé de conversion
utilisé par Benson était connu à l'époque et pouvait être utilisé de différentes manières214.
Cependant, il revêtait un intérêt particulier, comme l'invoqua Benson, en ce qu'il donnait
un résultat final directement sans avoir à noter des résultats intermédiaires. Ceci
permettait ainsi de réduire le nombre des étapes nécessaires à la conversion et surtout
d'éviter les erreurs dans la manipulation de données215.
Toutefois, la Cour refusa de qualifier le procédé d'invention. Pour cela, elle se
fonda sur le fait que le procédé consistait essentiellement en une suite d'opérations
identiques, lesquelles la conduisirent à qualifier cette méthode d'algorithme
mathématique. Or, elle énonça que les algorithmes devaient être traités comme des lois
de la nature ou des vérités scientifiques, en conséquence de quoi ils ne pouvaient être
qualifiés d'inventions au sens de la loi. En outre, elle rappela que l'invention comportant
un logiciel devait répondre à la définition du terme « procédé» définie par la
jurisprudence comme « tout acte ou série d'actes permettant la transformation de la
210 Isabelle LIOTARD, « La brevetabilité des logiciels: les étapes clés de l'évolution jurisprudentielle aux
États-Unis », (2002) 99 Revue d'économie industrielle, <http://revel.unice.frlreco/document.html?id=12>
(dernière visite: 06/03/05).
211 Stanislas ROUX-VAILLARD, op. cit., note 178, p. 106.
212 Voir, President's Commission on the Patent System, « To Promote the Progress of Useful Arts », (1966)
Washington, D.C.
213 Gottschalk Pats v. Benson, (1972) 175 U.S.P.Q. 673, [Benson].
214 S. ROUX-VAILLARD, op. cit., note 178, p. 107.
215 Id.
69
matière »216. D'ailleurs, elle mentionna expressément que cette condition était un point
essentiel en ce qui concerne la brevetabilité de procédé n'incluant pas de machine
spécifique217. Ainsi, le rattachement à un élément physique était primordial. Or, en
l'espèce, le déposant n'avait pu rattacher l'algorithme à aucun autre domaine technique
que le domaine informatique, le procédé étant censé s'appliquer uniquement aux
ordinateurs. Enfin, la Cour justifia son refus au motif que les revendications du brevet ne
comportaient pas de limitations concernant la technique en question, et qu'en octroyant
alors un brevet, on confèrerait à son titulaire un pouvoir monopolistique sur l'algorithme,
solution inacceptable en pratique.
Les tribunaux et la doctrine eurent des difficultés à déterminer la portée de cet
arrêt. En effet, la Cour suprême s'étant cantonnée aux faits de l'espèce, à savoir
l'utilisation d'un procédé faisant appel à un ordinateur sans qu'il n'y ait d'application
industrielle, l'on ne savait pas ce qu'il en était en ce qui concerne les procédés incluant
un logiciel et ayant une application industrielle. Toutefois, bien que la Cour ait indiqué
qu'en aucun cas sa décision ne devait être interprétée comme empêchant la brevetabilité
de tout procédé faisant intervenir un logiciel, le refus de la brevetabilité du procédé sur le
fondement de la théorie des « mental steps» fut interprété pendant les années qui
suivirent comme le signe que ni l'algorithme ni le logiciel qui l'encode ne pouvaient être
brevetés218. C'est d'ailleurs cette interprétation large de l'algorithme que va continuer de
privilégier l'USPTO. En revanche, la CCPA poursuivit sa politique en faveur de la
brevetabilité des logiciels, laquelle consistait à distinguer les algorithmes mathématiques
(non brevetables) des algorithmes généraux (brevetables)219. La poursuite du conflit entre
le Bureau des brevets et la Cour d'appel eu ainsi pour effet d'entraîner une nouvelle
saisine de la question par la Cour suprême, six ans plus tard, cette fois-ci, dans l'affaire
Parker v. Flook22o•
216 Cochrane v. Deener, 94 US 780 (1877).
217 Gottschalk Pats v. Benson, précité, note 213, p. 676.
2181. LIOTARD, lac. cit., note 210.
219 Id.
220 Parker v. Flook, (1978) 175 U.S.P.Q. 193, [Flook].
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En effet, en 1978, la Cour suprême eut à nouveau à se prononcer sur la
brevetabilité d'un procédé mettant en scène un ordinateur. Ce dernier devait, cette fois-ci,
servir à surveiller une réaction chimique permettant la conversion d'un composé en un
autre en présence d'un catalyseur221 . Pour cela, les paramètres de la réaction avaient été
entrés dans l'ordinateur. Ainsi, si une hausse anormale de la température ou des
émanations de fumée se produisaient, l'ordinateur «réagissait» en déclenchant des
alarmes. De ce fait, la conversion du composé pouvait se dérouler en toute sécurité222.
Ce procédé mettait en scène des calculs très complexes que l'homme pouvait
difficilement effectuer manuellement. En effet, le logiciel préprogrammé recalculait en
permanence les valeurs de chaque paramètre en tenant compte de leur variation,
modifiant alors les seuils de déclenchement des alarmes. L'efficacité d'un tel système ne
pouvait découler que de l'utilisation d'un ordinateur. Ainsi, il ne faisait aucun doute de
l'utilité d'une telle invention. En outre, le déposant avait pris soin de circonscrire
l'utilisation de l'algorithme à une application particulière, en l'occurrence la surveillance
d'une réaction chimique spécifique. Enfin, un rattachement à un domaine physique avait
également été opéré en ce que les calculs effectués aboutissaient à l'ajustement
d'alarmes, de sorte que le critère de « physicalité223 » semblait rempli. Toutefois, malgré
le fait que le déposant avait tiré les leçons de l'arrêt Benson, la Cour ne suivit pas son
argumentaire. En effet, cette dernière considérera que le rattachement de la formule
mathématique à un domaine technique autre que la programmation d'un ordinateur
n'était qu'un artifice découlant d'une rédaction habile des revendications par l'agent de
brevet224 . Ainsi, le procédé n'entraînant pas de transformation physique, il ne pouvait
constituer une invention au sens de la loi. Surtout, la Cour invoquera un nouvel argument
qui va brouiller les pistes, à savoir l'absence de nouveauté du procédé. Partant de l'idée
que la seule nouveauté dans le procédé reposait dans la formule mathématique mise au
point pour être entrée dans l'ordinateur225, elle va alors infirmer une nouvelle fois la
221 S. ROUX-VAILLARD, op. cit., note 178, p. 109.
222 Id.
223 On emploie ce néologisme afin de rendre compte de la nécessité que l'invention soit rattachée à un
élément physique, tangible.
224 Parker v. Flook, précité, note 220, p. 196.
225 Id.
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précédente décision de la CCPA, apportant à nouveau un soutien aux arguments de
l'USPTO.
Même si une interprétation a contrario de l'arrêt semblait indiquer qu'un procédé
mettant en scène un logiciel pouvait être brevetable s'il avait des incidences sur le monde
physique et que la nouveauté du procédé ne découlait pas uniquement de l'utilisation de
l'algorithme, le doute régnait quant à la réelle portée de la décision. En outre, alors qu'il
ressortait de la décision Benson un refus assez net de la brevetabilité du logiciel en
question, cette clarté semblait beaucoup moins apparente en l'espèce, démontrant ainsi
une certaine hésitation de la Cour. Ces hésitations expliquent en partie son changement
de position, amorcé en 1981, dans l'arrêt Diamond v. Diehr226 .
Dans cette affaire, la Cour avait à se prononcer sur la brevetabilité d'un procédé
qui permettait d'obtenir des pièces de caoutchouc par moulage à chaud de caoutchouc
synthétique non traité. L'intérêt d'un tel procédé résidait dans le fait que ce dernier
permettait une fabrication plus efficace des pièces de caoutchouc. En effet, il faut savoir
que le passage du caoutchouc d'un état non traité à un état traité dépend de la durée et de
la température à laquelle il est moulé227. Or, dans la pratique, la température du moule
varie pendant le traitement et il en résulte des démoulages intervenant trop tôt ou trop
tard, altérant alors la qualité du caoutchouc228 . Ayant tenu compte des inconvénients
relatifs à cette fabrication, le déposant avait créé un procédé dans lequel la température
du moule était constamment mesurée et envoyée à un ordinateur qui recalculait en
permanence le moment optimal d'ouverture du moule puis, ce moment venu,
commandait son ouverture automatique229. Pour cela, le déposant avait utilisé une
formule mathématique déjà connue à l'époque, à savoir l'équation d'Arrhenius.
Ainsi, les faits de l'espèce étaient sensiblement similaires à ceux de l'arrêt Flook,
à ceci près qu'ici l'élément physique concerné n'était pas une alarme, mais un moule. Or,
226 Diamondv. Diehr, (1981) 101 S. Ct. 1048, [Diamond].
227 S. RüUX-VAILLARD, op. cit., note 178, p. Ill.
228 Id.
229 Id.
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la Cour suprême230 adoptera une position radicalement différente en reconnaissant la
brevetabilité des procédés incluant en leur sein un logiciel231. Pour cela, la Cour va
considérer que, dans son ensemble, l'invention concernait un processus de moulage du
caoutchouc et qu'elle était de ce fait, brevetable232. Ainsi, une nouvelle approche venait
de voir le jour. L'invention devait être envisagée comme un tout, notamment en ce qui
concerne les critères d'inventivité et de nouveauté. A partir de là, la présence d'un
algorithme déjà connu dans une invention n'empêchera plus celle-ci d'être brevetable à
condition toutefois que la protection demandée ne concerne qu'une application
particulière de l'algorithme233 et qu'un changement physique soit opéré, comme ce fut le
cas en l'espèce, où le caoutchouc passait d'un état brut à un état traité.
Suite à cette décision, beaucoup de demandes de brevets qUI avaient été
originellement refusées furent réexaminées et donnèrent lieu à des brevets. Toutefois,
seuls les logiciels utilisés dans des procédés pouvaient être brevetés, protégeant alors
uniquement les applications utilisées dans l'industrie traditionnelle. Ainsi, un grand
nombre de secteurs de l'économie, notamment l'informatique, le commerce ou la finance,
ne pouvaient protéger leurs logiciels par le biais du brevet. Toutefois, un changement de
politique va progressivement s'amorcer, motivé en cela par la crainte américaine de se
faire dépasser par la concurrence japonaise notamment234. Une politique visant à faciliter
230 L'USPTü avait été saisi en 1976 sur cette demande de brevet. Se fondant sur la décision Benson, elle
l'avait refusée au motif que la Cour suprême avait empêché la brevetabilité pour des étapes d'un processus
incluant un logiciel. A l'inverse, la CCPA, se conformant à sa politique traditionnelle, renversa en 1980 la
décision.
231 La Cour suprême justifiera son point de vue en indiquant que dans cette affaire, la demande visait
clairement un procédé alors que dans l'arrêt Flook, la protection revendiquée concernait uniquement
l'algorithme.
232 S. RüUX-VAILLARD, op. cit., note 178, p. Ill.
233 Pour cela, elle utilisera un test découlant de la jurisprudence de la CCPA (puis de son successeur la
CAFC), à savoir le test « Freeman-Walter ». Ce test permettait de distinguer les applications d'algorithmes
mathématiques des idées abstraites. Il consistait, dans une première étape, à savoir si la revendication
portait directement ou indirectement sur un algorithme mathématique. En l'absence d'algorithme,
l'invention était considérée brevetable si elle satisfaisait aux conditions traditionnelles de brevetabilité. En
revanche, si on était en présence d'un algorithme, la brevetabilité était alors conditionnée au fait qu'il soit
appliqué à des éléments physiques ou à des étapes d'un procédé. Voir, Re Freeman, 573 F.2d 1237, 197
U.S.P.Q. 464 (C.C.PA 1978); Re Walter, 618 F.2d 758, 205 U.S.P.Q. 397 (C.c.P.A. 1980); Re Abele, 684
F.2d 902, 214 U.S.P.Q. (C.C.P.A. 1982).
234 Ejan MACKAAY, « Innovation and its Discontents : How our Broken Patent System is Endangering
Innovation and Progress, and What to do about il », (2005) 17 c.P.!. 215. Pour un aperçu de la politique
libérale japonaise en matière de brevetabilité des logiciels, voir notamment, Isis E. CAULDER, « Patenting
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l'obtention de brevets sera mIse en place235 . La consécration de la brevetabilité des
logiciels en tant que machines n'en sera qu'une conséquence.
Section 2 : La brevetabilité des logiciels en tant que machines
En 1981, la Cour suprême avait limité le champ de la brevetabilité des logiciels
aux cas des seuls procédés. Toutefois, face à une demande toujours plus importante d'un
corps social avide d'améliorer la compétitivité américaine, la Cour d'appel fédérale va
assouplir cette position pour finalement l'abandonner, en 1998, dans l'affaire State
StreeP36. Par cette décision, la Cour, tout en réduisant à néant la théorie relative aux
méthodes d'affaires237, autorisera la brevetabilité du logiciel en considérant ce dernier
comme une machine. En l'espèce, il s'agissait d'un brevet portant sur un système de
traitement d'informations pour un service financier commun à plusieurs fonds de
pensions. Ce système avait été élaboré pour contourner une contrainte légale qui
interdisait le rapprochement de différents portefeuilles de fonds de pension. Ainsi, au lieu
de se regrouper au sein d'un même fonds, les différents fonds de pension vont seulement
constituer un portefeuille commun virtuel. L'intérêt d'une telle pratique consistait dans la
mise en commun des dépenses liées à leurs investissements, laquelle permettait ainsi de
bénéficier d'avantages fiscaux et de réaliser des économies d'échelle238 . Toutefois, un tel
Software - The Standarts in Us., Europe, Japan and Canada », (2004) Presented at the Return of the Six-
Minute Intellectual Property Law Lawyer Seminar, hosted by the LSUC on November 10, 2004, pp. 6-8,
<http://www.bereskinparr.com/publications/arthtml/patent-6minuteIP-caulder.html> (dernière visite :
10/03/05).
235 Pour des statistiques révélatrices de cette politique générale de l'USPTO, voir, Adam B. JAFFE & Josh
LERNER, Innovation and its Discontents : How our Broken Patent System is Endangering Innovation and
Progress, and What to do about it, Princeton, Princeton University Press, 2004, p. 12.
236 State Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial Group Inc., 149 F.3d 1368 (Fed. Cir. 1998), [State
Street] infirmant State Street Bank & Trust Co. v. Signature Financial Group. Inc., 927 F. Supp. 502 (D.
Mass. 1996).
237 Ainsi, des brevets sur des méthodes d'affaires vont alors être accordés, notamment un brevet relatif au
« One Click Shopping» (Brevet nO 5,960,411). Ce brevet a été obtenu par Amazon pour permettre aux
clients de n'entrer qu'une fois pour toutes leur identité et leurs coordonnées de livraison, un cookie se
chargeant ensuite de renvoyer ces informations à Amazon lors des connexions ultérieures. Ceci permet
alors d'accélérer le processus d'achat, et par conséquent, contribue à la satisfaction et à la fidélisation de la
clientèle. A l'appui de ce brevet, Amazon empêchera avec succès certains de ces concurrents d'appliquer
cette méthode d'affaires, notamment Barnes & Nobles. Voir, Amazon.com Inc. v. Barnesandnoble.com
Inc., 57 U.S.P.Q. (2d) 1747 (C.A.F.C. 2001).
238 Benoit DELZELLE,« Protéger les méthodes commerciales liées à Internet: un frein au
développement? », (2003) p. 29 s., <http://www.droit-
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système n'était pas aisé à mettre en place du fait qu'il devait tenir compte en temps réel239
des apports et retraits faits par les particuliers à chaque fonds. Or, de tels calculs
pouvaient difficilement être effectués par l'intervention humaine. C'est pourquoi on
utilisa un ordinateur qui traitait des informations concernant tous les flux financiers en
cause. Il était alors aisé pour chaque fonds de connaître les revenus journaliers du
portefeuille commun, ainsi que la part qui lui revenait.
En première instance, la Cour du Massachusetts avait retenu que, l'invention
reposant uniquement sur une formule purement mathématique, le brevet n'avait pas lieu
d'être accordé. Cette décision fut infirmée par la Cour d'appel fédérale, deux années plus
tard. Celle-ci va rappeler que l'arrêt Diamond autorisait la brevetabilité des algorithmes
mathématiques lorsqu'ils ont une utilité. Dans ce même arrêt, il était également requis
que les calculs de l'ordinateur débouchent sur des actions physiques. Or, la Cour d'appel
va faire fi de cette exigence et considérer que :
«[lJa transformation d'informations, représentant des montants en dollars,
par une machine au travers de calculs mathématiques pour obtenir un prix
final d'une action, constitue l'application pratique d'un algorithme, d'une
formule ou d'un calcul mathématique, parce qu'il produit un résultat utile,
tangible et concret »240.
Une telle décision confirmait ainsi la tendance amorcée par la jurisprudence
Arrhythmia-Alappar41 , à savoir que l'utilité devait désormais être considérée à sa plus
simple expression. Elle consacrait surtout la possibilité de breveter les logiciels en tant
que machines, c'est-à-dire en tant que tels. Ainsi, il n'était plus nécessaire que le logiciel
technologie.org/dossiers/Proteger les methodes commerciales liees a internet.pdf> (dernière visite:
06/02/05).
239 En effet, étant donné que la plupart des fonds de pensions étaient cotés sur le marché et donc offerts au
public qui achetait et vendait les titres en fonction de la valeur du fond, il était nécessaire que la valeur du
portefeuille commun, ainsi que celle de chaque fonds, soit calculée en permanence. S. RüUX-VAILLARD,
op. cit., note 178, p. 114.
240 Id
., p. 115.
241 Re Arrhythmia Research Technology Inc. v. Corazonix Corp., F.2d. 1053 (Fed. Ciro 1992); Re Alappat
33 F.3d. 1526 (Fed. Ciro 1994). Ainsi, le critère de « physicalité » exigé dans l'arrêt Diamond avait déjà été
écarté dans l'arrêt Re Alappat, qui avait considéré brevetable un procédé qui permettait de transformer un
signal électrique en une représentation graphique sur un osci lIoscope au motif que l'image nette ainsi
obtenue constituait « un résultat technique, concret et tangible». A partir de là, de simples chiffres
pouvaient constituer des résultats tangibles et suffisants afin d'obtenir la brevetabilité.
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interagisse dans le cadre d'un procédé, offrant alors une protection à de multiples
applications non-industrielles.
Suite à cette décision de la Cour d'appel fédérale libéralisant totalement la
brevetabilité des logiciels242, l'USPTO va progressivement se conformer à cette nouvelle
jurisprudence. L'USPTO semble même être plus loin dans cette politique libérale, de
sorte qu'il est loisible de s'interroger, à ce stade de l'analyse, sur la qualité des brevets
que l'institution octroie243 . En effet, un très grand nombre de brevets sont désormais
accordés alors même qu'ils ne répondent pas aux critères de nouveauté et d'inventivité
requis par ailleurs244. Une telle politique d'octroi s'explique par la difficulté que
rencontre l'USPTO à apprécier ces critères en matière de logiciel. Elle est d'autant plus
accentuée que l'USPTO souffre d'un manque de moyens245, conséquence de l'inflation
du nombre de demandes de brevets, elle-même causée par la libéralisation de la politique
relative à l'obtention des brevets246. Ces facteurs expliquent les raisons pour lesquelles le
brevet est désormais en crise aux États-Unis, phénomène qui pourrait également se
produire en Europe si cettè dernière consacrait prochainement la brevetabilité des
logiciels en tant que tels.
Chapitre 2 : Vers une consécration de la brevetabilité des logiciels
per se en Europe?
La situation européenne en matière de brevetabilité des logiciels est assez
paradoxale. En effet, bien que celle-ci soit expressément interdite en tant que telle par la
Convention sur le brevet européen, elle n'en est pas moins admise officieusement par
l'Office européen des brevets (Section 1). Devant ce constat, une tentative de
242 Cette décision fut confirmée par la suite, voir notamment, AT & T Corp. v. Excel Communications Inc.,
172 F.3d 1352 (Fed. Ciro 1999).
243 Youenn DUPUIS, François LEVEQUE et Olivier TARDIEU, « Faut-il autoriser la brevetabilité des
logiciels », (2001), p. 6, <http://www.cerna.ensmp.fr/Documents/FL-brevet-Larecherche .pdf> (dernière
visite: 06/03/05).
244 A. JAFFE & 1. LERNER, op. cit., note 235, p. 127 s.
245 Voir, p. 113 s., ci-dessous.
246 Robert P. MERGES, loc. cit., note 200, p. 591 s.
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consécration de cette position a été amorcée au niveau communautaire, tentative dont les
résultats sont encore incertains (Section 2).
Section 1 L'admission officieuse de la brevetabilité des logiciels en tant
que tels
En Europe, il ressort de l'article 52 (2) de la Convention de Munich de 1973
que les programmes d'ordinateurs sont exclus du champ de la brevetabilitë47. En
revanche, l'article 52 (3) mentionne que cette exclusion ne vaut que pour les programmes
en tant que tels. Autrement dit, l'articulation de ces alinéas autorise la brevetabilité des
logiciels lorsque ces derniers sont intégrés dans des procédés. C'est sur ce fondement que
la brevetabilité des logiciels a été admise en Europe.
Cette interprétation sera privilégiée à compter des années 1980. Ainsi, une des
premières décisions adoptant cette position va être la décision Vicom248 . Il s'agissait
d'une demande portant sur un filtre numérique d'image. Le rôle du logiciel était de traiter
des images mémorisées sous forme d'un signal électrique. Le logiciel permettait la
transcription directement dans une formule mathématique complexe. La Chambre des
recours de l'OEB va considérer que l'image mémorisée sous forme d'un signal électrique
était une entité physique analogue à un objet matériel, et qu'ainsi le calculateur universel
247 L'article 52 se lit comme suit:
« (2) The following in particular shall not be regarded as inventions within the meaning ofparagraph 1:
(a) discoveries, scientific theories and mathematical methods;
(b) aesthetic creations;
(c) schemes, rules and methods for performing mental acts, playing games or doing business, and
programs for computers;
(d) presentations ofinformation »,
(3) The provisions ofparagraph 2 shall exclude patentability of the subject-matter or activities referred to
in that provision only to the extent to which a European patent application or European patent relates to
such subject-matter or activities as such ».
248 Computer-Related 1nventionlVicom, Decision T 208/84 EPO (01 1987, 14); DB. 1986, VI (note J.-M.
Mousseron et M. Vivant, p. 35); PIBD 1987, n° 409, III, p. 134; J.C.P. éd. E 1987, II, 14916 (obs. J.-M.
Mousseron et M. Vivant); J.C.P. éd. E 1987, l, 16607 (obs. M. Vivant et A. Lucas). Avant cela, les
juridictions françaises avaient déjà adopté cette position. Voir, CA Paris, 15 juin 1981, (aff. Schlumberger)
0.1982, I.R., p. 231 (obs. J.-M. Mousseron); Gaz. Pal. 1982, 2e sem. Jur. 368 (note Le Tourneau); Ann.
Prop. Ind. 1982, p. 26 (note P. Mathély). Il faut noter que cet arrêt de Cour d'appel a donné lieu à une
décision radicalement opposée à celle du même jour entrevue dans l'arrêt canadien Schlumberger. Infra
note 261 et le texte correspondant.
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programmé de manière appropriée était un moyen technique. Elle retint ainsi que la
revendication ne portait pas sur un programme en tant que tel, mais bien sur un procédé.
A compter de cet arrêt, tout logiciel visant à faire fonctionner un calculateur d'une façon
spécifique au sein d'un procédé sera alors considéré brevetable249.
Cette position sera ensuite confirmée dans l'arrêt Koch & Sterzel du 21 mal
198725°. En l'espèce, il était question d'un appareil de radiographie piloté par ordinateur.
Les appareils concernés étaient déjà connus. Les demandeurs en avaient modifié la
programmation afin d'obtenir de meilleurs réglages. L'invention portait sur le
programme proprement dit. Toutefois, la Chambre considéra brevetable l'invention au
motif que « l'objet de la revendication n'est ni le logiciel considéré en dehors de toute
application technique, ni un logiciel présenté sous forme de données enregistrées sur un
support mais il s'agit d'un tout, à savoir un équipement radiologique doté d'une unité de
traitement de données commandées par un programme, dont le déroulement a un effet
technique sur le fonctionnement du dispositif>/51.
Ainsi, l'Office européen des brevets avait consacré la brevetabilité des logiciels
faisant partie de procédé. La règle de brevetabilité des logiciels est ainsi devenu le
principe et la non-brevetabilité, l'exception. Toutefois, pour éviter d'accorder une
protection sur les algorithmes mêmes, on a néanmoins exigé que l'invention apporte une
« contribution technique à l'état de la technique ». En d'autres termes, l'invention doit
apporter une solution technique à un problème technique. Cela ne concernait que les
logiciels inclus dans des procédés, les logiciels ne pouvant être brevetés en tant que
produit. Toutefois, la Chambre des recours de l'OEB va progressivement assouplir cette
exigence pour admettre une possibilité de breveter les logiciels en tant que tels. Ainsi,
elle considéra que les logiciels installés sur un ordinateur pouvaient être brevetés s'ils
avaient « un effet technique allant au-delà de l'interaction physique normale entre le
249 Voir notamment, Frédéric POLLAUD-DULIAN, La brevetabilité des inventions - Étude comparative
de jurisprudence France - OEB, Paris, Litec, 1997, pp. 76-78; J. SCHMIDT-SZALEWSKI et J.-L.
PIERRE, op. cit., note 197, pp. 41-42.
250 Koch & Sterze!, Decision T 26/86 EPO (01 1988, 19) J.c.P. éd. E 1988, II, 15297 (obs. M. Vivant et A.
Lucas).
251 F. POLLAUD-DULIAN, op. cit., note 249, p. 78-80.
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programme et l'ordinateur »252. En d'autres termes, à partir de là, l'üEB acceptera
d'accorder des brevets pour des logiciels en tant que tels dès lors que ces derniers auront
un effet indirect sur le monde extérieur, effet purement subjectif qui va être interprété
largement par l'institution. Des brevets n'ayant absolument rien à voir avec le domaine
de l'industrie vont alors être brevetés, notamment certaines méthodes d' affaires253 . De
cette manière, près de 30 000 brevets portant de près ou de loin sur des logiciels vont être
accordés en Europe.
Section 2 : La consécration officielle de la brevetabilité des logiciels en tant
que tels, une question d'actualité
Ainsi, bien que la brevetabilité des logiciels per se ne soit pas légalement admise
en Europe, elle n'en est pas moins une réalité en pratique. Cependant, une telle position
émanant uniquement de l'üEB, l'ampleur du phénomène y est relativement moindre
qu'aux États-Unis. Ceci s'explique par le fait que de nombreuses juridictions nationales
ont refusé de s'aligner sur la politique libérale de l'üEB. C'est notamment le cas des
tribunaux français et belges qui appliquent plus strictement les dispositions en matière de
brevet. Toutefois, sous couvert de la nécessité d'une harmonisation des législations au
sein de l'Union européenne, on tente d'imposer cette position qui ne fait pas l'unanimité.
C'est ainsi que la Commission européenne a élaboré une proposition de directive en date
du 20 février 2002254. La principale nouveauté qu'apportait le texte résultait de l'article 3
252 IBM/Computer Program Product J, Decision T 38/97 EPO (OJ 1998,384) et IBM/Computer Program
Product II, Decision T 935/97 EPO (OJ 1999, 25).
253 Amazon a ainsi obtenu, en 2003, un brevet sur une méthode consistant à octroyer à ses clients des bons
d'achats virtuels. Voir, Jean-Marc MANACH, « Amazon brevette les bons d'achats virtuels », Août 2003,
<http://www.zdnet.fr/actualites/telecoms/0.39040748.391160n.00.htm> (dernière visite: 19/03/05).
Toutefois, la portée de cet octroi est bien difficile à déterminer, la position officielle de la Chambre des
recours de l'OEB étant plutôt au refus de la brevetabilité des méthodes d'affaires. Voir en ce sens, Isabelle
LIOTARD, « Les brevets sur les méthodes commerciales: état des lieux et perspectives économiques »,
(2004) Il Propriétés intellectuelles 615-625; Bertrand WARUSFEL, « La brevetabilité des méthodes
commerciales: l'Office européen des brevets résiste toujours », (2001) 1 Propriétés intellectuelles 81 s.; B.
DELZELLE, loc. cit., note 238, pp. 32-35.
254 Proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil concernant la brevetabilité des
inventions mises en oeuvre par ordinateur, (COM(2002) 92-2002/0047), voir pour davantage
d' information, <http://www.europa.eu.intlcomm/internalmarket/en/indprop/comp/index.htm>. Pour un
regard critique sur la proposition de directive de la Commission européenne, voir,
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qui disposait que « les États membres veillent à ce qu'une invention mise en œuvre par
ordinateur soit considérée comme appartenant à un domaine technique ». En d'autres
termes, en gardant le texte en l'état, il aurait été instauré une présomption de caractère
technique pour toutes les inventions mises en œuvre par ordinateur, s'ajoutant à une
mauvaise rédaction du texte qui n'excluait pas expressément la brevetabilité des logiciels
en tant que tels. Par conséquent, cette directive aurait consacré la position américaine en
Europe.
Toutefois, cette proposition de directive n'a pas connu le succès escompté par la
Commission européenne. En effet, le Parlement européen l'amenda fortement en
septembre 2003, notamment en exigeant que le texte interdise expressément la
brevetabilité des logiciels en tant que tels, ainsi que celle des méthodes d'affaires255 .
Ensuite, alors que le Conseil des ministres avait réouvert la voie du brevet logiciel, et que
le Parlement avait accepté la nouvelle version de la directive qui n'interdisait pas
expressément la brevetabilité per se des logiciels, on pensait que l'Union européenne
allait définitivement adopter cette proposition de directive. C'était sans compter sur la
Pologne256, nouvel entrant dans l'Union, qui refusa le texte en novembre 2004. A l'heure
actuelle, il semblerait qu'une refonte du texte soit envisagée. L'incertitude reste ainsi de
mise et l'idée d'une consécration officielle de la brevetabilité des logiciels en aucun cas
écartée.
<http://www.ffii.fr/2002 02 20 proposition commission europeenne article4S.html> (dernière visite:
07/03/0S).
255 I. CAULDER, loc. cit., note 234, p. 6.
256 Il faut noter que les grandes multinationales américaines du logiciel ont fait pression sur les États
membres de l'Union européenne afin qu'ils adoptent la brevetabilité des logiciels per se. Ainsi, la majorité
des multinationales du logiciel ont tenté d'infléchir la position polonaise par un certain chantage. Parmi
elles, nous avons Microsoft qui a également menacé, pour les mêmes raisons, le Danemark d'accepter la
proposition de directive sous peine de délocaliser une de ses succursales. Voir, Ingrid MARSON,
«Microsoft Denies Threatening Denmark Over Patents », Février 200S, <http://news.zdnet.com/2100-
3S13 22-SS77S1S.html> (dernière visite: 10/03/0S).
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Chapitre 3 : Une brevetabilité limitée au seul procédé au Canada
Même si la question de la brevetabilité des logiciels se pose avec moins d'acuité
au Canada, marché de moindre importance en comparaison des marchés américain et
européen, il n'en demeure pas moins qu'elle revêt une certaine importance, surtout au
regard de l'influence traditionnelle des États-Unis sur son voisin canadien. Toutefois,
bien que cette influence ait pu exister pour régler la question de la brevetabilité des
logiciels, il est désormais clair que le Canada s'en est détaché en refusant de consacrer la
brevetabilité des logiciels en tant que tels, au contraire des États-Unis.
Au début de l'ère informatique, les juridictions canadiennes vont, tout comme les
tribunaux américains, refuser la brevetabilité des logiciels. En effet, l'arrêt Lawson257de
1970 avait clairement rejeté une demande de brevet portant sur une méthode pour
subdiviser en lots des terrains en forme de coupe de champagne. Un tel refus avait été
justifié en raison du fait que l'invention n'entraînait aucun résultat tangible. C'est à partir
de là que sera exigée, dans les lignes directrices du Bureau des brevets258, une certaine
« physicalité » du procédé.
Bien qu'une certaine effervescence ait eu lieu après l'affaire Waldbaum259, affaire
dans laquelle la Commission d'appel du Bureau des brevets consacra une brevetabilité
excessivement étendue des logiciels26o, c'est surtout à compter de 1981, dans la décision
257 Lawson c. Commissaire des brevets, (1970) 62 C.P.R. 101 (Ex. C. R.) [Lawson].
258 Les lignes directrices sont des instructions formulées à l'encontre des examinateurs de façon à assurer
une uniformité dans l'examen des brevets. Elles résultent généralement des décisions de la Commission
d'appel du Bureau des brevets.
259 Re Waldbaum, (1971) 5 C.P.R. (2d) 162 (Comm. d'Appel du Bureau des brevets ).
260 La Commission d'appel du Bureau des brevets avait jugé que les logiciels en tant que tels n'étaient pas
brevetables. En revanche, elle déclara que la brevetabilité devait être admise lorsqu'une méthode mettait en
scène un ordinateur nouvellement programmé et que celle-ci répondait aux exigences de nouveauté et de
non-évidence. Autrement dit, la Commission considérait que l'emploi combiné de tout logiciel avec un
ordinateur serait brevetable. Toutefois, cette position extrêmement libéraleJut largement mise à mal par les
lignes directrices de 1978 lesquelles déclarèrent non brevetables les nouvelles façons de programmer des
ordinateurs. A partir de là, il fallait que la nouveauté émane uniquement de l'appareil, quelle que soit la
nature du logiciel. Voir, Thierry ORLHAC, « La brevetabilité des logiciels », (1995)
<http://www.robic.com/publicationslPdf/166-TOR.pdf> (dernière visite: 28/12/04), p. 5.
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Schlumberger261 , que la politique en matière de brevetabilité des logiciels va vraiment
être établie. En l'espèce, il s'agissait d'une demande relative à un brevet portant sur un
mode d'exploration sismique qui utilisait un logiciel. Le Commissaire des brevets avait
préalablement refusé la demande au motif qu'un logiciel, même nouveau et utile, n'était
pas une invention au sens de l'article 2 de la Loi sur les breveti62 . La Cour d'appel
fédérale dut alors se prononcer sur la question. Elle rejeta la demande au motif qu'il n'y
avait rien de nouveau dans le fait d'utiliser un ordinateur pour faire des calculs. Ainsi,
elle précisa que le fait de remplacer l'homme par une machine en vue de faire des
opérations purement mentales et intellectuelles n'était pas de nature à rendre brevetable
une telle opération. Surtout, elle ne ferma pas la porte à la brevetabilité des logiciels
puisqu'elle déclara que la brevetabilité n'était pas exclue du seul fait que l'invention se
rapportait à un ordinateur, surtout si l'invention est elle-même un élément brevetable. A
compter de cet arrêt, le débat ne portera plus sur la question de savoir si l'invention
logicielle est brevetable, mais sur les « tenants et aboutissants »263 de ce qui est
découvert. Autrement dit, il s'agit de savoir si l'invention n'est qu'une série de calculs
(auquel cas la brevetabilité doit être refusée) ou bien si l'invention dans son ensemble est
relative à de la matière brevetable au regard du mémoire descriptif.
Malgré une portée a priori réduite, en raison du fait que la Cour ne s'est pas
prononcée sur la brevetabilité d'un logiciel au regard des conditions d'utilité, de
nouveauté et de non-évidence264, cet arrêt a eu une énorme influence par la suite en ce
qu'il a clairement établi ce que la Commission d'appel avait précédemment refusé, à
savoir la possibilité de breveter un logiciel inclus dans un procédé. Les lignes directrices
du Bureau des brevets reprendront également le raisonnement inhérent à l'arrêt265 . C'est
ce qui explique qu'à partir de cet arrêt un grand nombre de brevets relatifs à des logiciels
261 Schlumberger Canada Lld. v. Comm. of Patents, (1981) 56 CP.R. (2d) 204 (CF.) [Schlumberger]. Il
faut noter que cette décision est la seule où un tribunal canadien ait eu à se prononcer sur la question
relative à la brevetabilité des logiciels.
262 L'article 2 se lit comme suit: « invention» : Toute réalisation, tout procédé, toute machine, fabrication
ou composition de matières, ainsi que tout perfectionnement de l'un d'eux, présentant le caractère de la
nouveauté et de l'utilité ».
263 Raymond TRUDEAU, « Breveter un logiciel », (1993) 6 CP.!. 57.
264 Id., p. 52.
265 Jacques LABRECHE, « Nouvelle directive de la Direction des brevets sur la brevetabilité des logiciels:
Commentaires ou « You 've come a long way Baby but there 's still a way to go! », (1995) 8 CP.!. 335.
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vont être demandés par le biais de « système ». Citons notamment deux exemples
d'affaires dans lesquelles la conception découlant de l'arrêt Schlumberger va être reprise.
Dans une affaire de 1983, la Commission d'appel va se pencher sur une demande
de brevet266 qui comportait de nombreuses similitudes avec la demande formulée dans
l'affaire State Street267• En l'espèce, l'invention portait sur le calcul de valeurs dans un
portefeuille d'investissement. La Commission d'appel, bien que reconnaissant l'utilité
d'un tel système, rejeta la demande au motif que la Loi sur les brevets exigeait, depuis
l'arrêt Lawson268, qu'un résultat tangible soit créé, excluant ainsi les procédés purement
informatiques. Or, en l'espèce, l'invention ne créait que des résultats mathématiques.
En 1985, la Commission d'appel eut à juger d'une demande de brevet visant une
méthode de répartition des cages d'ascenseurs dans le but de réduire le nombre d'appels à
chacune des cages269• Bien que la nouveauté de cette demande de brevet résidait
uniquement dans l'algorithme utilisé pour répartir les cages d'ascenseurs, la Commission
d'appel accorda le brevet en raison notamment du fait que le logiciel était intégré dans un
système qui faisait traditionnellement partie de la matière brevetable. L'intégration était
telle que le logiciel en question avait un impact direct sur le monde physique, dans la
mesure où il lui incombait de répartir les cages d'ascenseurs, à la différence du procédé
dans l'affaire Schlumberger, qui produisait uniquement un résultat mathématique27o•
Ces deux affaires montrent qu'afin d'apprécier le véritable objet de l'invention, la
Commission d'appel du bureau des brevets cherche systématiquement à apprécier si le
logiciel est rattaché ou non à au moins une composante physique. Toutefois, à la suite de
266 Re Application for Patent of Securities Valuation System, No. 178.570, 2 C.P.R. (3d) 483 (Comm.
d'Appel du Bureau des brevets ). Voir notamment, Eloïse GRATTON, « Should Patent Protection Be
Considered for Computer Software-Related Innovations ?», (2003)
<http://www.smu.edu/csr/articles/2003/Winter/Gratton.pdf> (dernière visite: 08/03/05).
267 Supra note 236 et le texte correspondant.
268 Lawson c. Commissaire des brevets, précité, note 257.
269 Re Application for Patent ofWestinghouse Electric Corp. (1985) 6 C.P.R. (3d) 58 (Comm. D'Appel du
Bureau des brevets).
270 Louis-Pierre GRAVELLE, « De la vie aux ordinateurs: développements récents en matière de
brevetabilité des organismes vivants, des méthodes de traitement et des technologies informatiques »,
Développements récents en droit de la propriété intellectuelle (2000), Service de la formation permanente,
Barreau du Québec, vol. 138, Cowansville, Yvon Blais, p. 103.
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l'arrêt Motorola de 1998271 , on a pu se demander si ce critère de « physicalité» allait
disparaître, comme ce fut le cas aux États-Unis après l'affaire State Street. Dans l'affaire
Motorola, il s'agissait d'une demande portant sur un dispositif permettant d'évaluer des
fonctions exponentielles. Comme dans l'arrêt Schlumberger, la revendication ne
produisait aucun résultat concret. A l'origine, l'examinateur responsable du dossier avait
rejeté la demande au motif que la revendication portait uniquement sur un algorithme.
Toutefois, la Commission d'appel va considérer que:
«[t}he device disclosed and claimed in the instant application is more than
Just a series ofmeans-plus-function statements. It includes [. ..] a read-only-
memory which is coupled to the modification means. This is a specifie piece
of hardware and, as such, this claim is necessarily limited to a specifie
configuration ofat least one physical element ».
Ainsi, bien que l'invention ne porte que sur un algorithme, le fait de pouvoir
rattacher ce dernier à un élément physique même insignifiant, comme en l'occurrence
avec la mémoire morte (ROM272), permettait la brevetabilité de l'invention. De la sorte,
la Commission d'appel adoptait une conception extrêmement souple du critère de
« physicalité », conception qu'elle reprendra par la suite dans l'arrêt Progressive
Gamei73 , affaire qui concernait la brevetabilité d'une variation d'un jeu de poker. Ainsi,
à la suite de ces décisions, il était permis de craindre qu'un certain glissement vers « une
brevetabilité à l'américaine» soit opéré. Toutefois, ces doutes semblent être
définitivement levés depuis la publication, en février 2005, de nouvelles directives du
Bureau des brevets qui prescrivent la nécessité que le logiciel soit inséré dans un procédé
ayant des incidences sur le monde physique274 •
Ainsi, le Canada semble avoir clairement refusé la brevetabilité des logiciels en tant
que tels. Seuls les logiciels faisant partie d'un « système» ayant des effets tangibles sont
271 Re Motorola, (1999) 86 C.P.R. (3d) 71 (Comm. d'Appel du Bureau des brevets).
272 La mémoire ROM est la mémoire de stockage d'un ordinateur. Elle permet de conserver les données
enregistrées lorsque l'ordinateur est mis hors tension. Ainsi, il est difficile en pratique de l'assimiler à un
élément physique. Pourtant, c'est bien la solution retenue dans l'arrêt Re Motorola.
273 Progressive Games v. Commissioner ofPatents, (1997) 3 c.P.R. (4th) 526 (Comm. d'Appel en matière
de brevet); conf. par (1999) 3 c.P .R. (4th) 517 (C.F.), puis par (2000) 9 c.P.R. (4th) 479 (C.A.F).
274 MOPOP, 16.03, <http://strategis.ic.gc.ca/sc mrksv/cipo/patents/mopop/chap16-f.html> (dernière visite:
07/03/05).
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protégeables par le biais du brevet. On entend par « résultat tangible », un résultat sur le
monde extérieur, l'effet sur l'ordinateur même étant exclu. En cela, on est bien loin de la
politique libérale institutionnalisée par l'USPT0275 . Toutefois, il faut bien se garder de
toute conclusion hâtive pour l'avenir, tout changement de position n'étant pas à exclure.
Nous venons de voir que la brevetabilité des logiciels n'était pas pleinement
consacrée tant en Europe qu'au Canada. Parmi les pays étudiés, seuls les États-Unis ont
adopté une politique extrêmement libérale en la matière. En raison des bienfaits que les
brevets engendrent traditionnellement dans la société, à savoir la stimulation de
l'innovation et une protection efficace de la création, on pourrait s'attendre à voir un
marché américain du logiciel en bien meilleure santé que ses homologues européens et
canadiens, où l'innovation souffre d'une moins grande protection. Toutefois, au travers
de la question de l'opportunité ou non de la brevetabilité, brevetabilité per se il s'entend,
nous verrons que ce préjugé est inexact, de sorte que sera mise en lumière l'inopportunité
actuelle d'adopter la brevetabilité des logiciels.
Titre 2 : La question de l' oImortunité de la brevetabilité des
logiciels
Lorsque l'on envisage la question de l'opportunité ou non de la brevetabilité des
logiciels, il est tentant de se tourner vers la science économique pour trouver une
solution. Toutefois, alors que celle-ci justifie parfaitement l'existence des brevets en
matière industrielle, elle peine en revanche à se positionner de manière incontestable sur
la question de l'opportunité d'une telle brevetabilité lorsque l'objet concerné est un
logiciel. Par conséquent, notre analyse, bien que s'appuyant sur l'analyse économique
sous-jacente à une telle question, consistera surtout en une étude casuelle, à savoir celle
275 Une nuance doit être apportée à ce constat. En effet, bien que la brevetabilité des logiciels per se soit
refusée, il arrive fréquemment que des demandes, sous couverts d'une rédaction malicieuse, aboutissent à
ce même résultat. Ceci fera dire à Thierry Orlhac, agent de brevet, que « dans la plupart des cas où le
brevet a été accepté, l'invention couverte était un «pur» logiciel ». T. ORLHAC, loc. cit., note 260, p. 9.
Voir également, David VAVER, Intellectual Property Law, Copyright. Patents, Trademarks, Concord,
Irwin Law, 1997, p. 130.
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du système américain. Ainsi, l'étude tiendra compte des propos d'Eugène Ionesco, qui
avait énoncé « [qu Jan ne peut prévoir les choses qu'après qu'elles sont arrivées »276.
Notre démarche consistera ainsi, dans un premier temps du moins, essentiellement en une
analyse factuelle du système américain en crise. Ceci nous permettra de montrer
l'inopportunité de la brevetabilité des logiciels (Chapitre 1). Toutefois, la tendance
actuelle semblant au maintien ou à l'adoption d'une telle brevetabilité, il sera alors temps
de faire œuvre prospective afin d'imaginer des modifications susceptibles d'atténuer les
effets néfastes de la brevetabilité des logiciels comme nous la connaissons aujourd'hui
(Chapitre 2).
Chapitre 1 Le constat de l'inopportunité de la brevetabilité des
logiciels
Notre démarche se voulant une démarche objective, il ne s'agira pas de privilégier
telle ou telle argumentation au détriment de l'autre. Seuls les faits nous feront pencher
dans le sens de la nocivité du brevet logiciel pour la société. Ainsi, nous verrons qu'en
dépit de l'existence de justifications à la brevetabilité des logiciels (Section 1), ces
dernières sont bien insuffisantes au regard des inconvénients que cette dernière engendre
(Section 2).
Section 1 : Les justifications à la brevetabilité des logiciels
La brevetabilité est généralement une source d'innovation. Bien que nous verrons
par la suite que ce constat est quelque peu erroné277 en matière de logiciel, en raison du
caractère cumulatif de l'innovation en la matière, c'est principalement sur ce postulat que
les multinationales du logiciel ont revendiqué l'adoption ou l'extension de la brevetabilité
des logiciels. Toutefois, leur argumentation repose également sur d'autres considérations,
plus ou moins fondées, qu'elles soient juridiques ou bien économiques.
276 Eugène IONESCO, Le Rhinocéros, Paris, Gallimard,
<http://www.dicocitations.com/resultat.php?id=1471> (dernière visite: 20/06/05).
277 Voir les développements relatifs à l'innovation en danger, p. 89 s., ci-dessous.
1959, cité sur
86
Ainsi, d'un point de vue juridique, la brevetabilité des logiciels semble justifiée au
regard des accords ADPIC qui prévoient qu' « un brevet pourra être obtenu pour toute
invention, de produit ou de procédé, dans tous les domaines technologiques, à condition
qu'elle soit nouvelle, qu'elle implique une activité inventive et qu'elle soit susceptible
d'application industrielle »278. Ce même article précise que « des brevets pourront être
obtenus sans discrimination [. ..} quant au domaine technologique ». Ainsi, le logiciel ne
semble pas être un produit insusceptible d'être breveté. Pour s'en convaincre, il suffit de
constater que l'alinéa 2 de cet article pose de potentielles exclusions quant à la
brevetabilité, exclusions dont le domaine informatique semble absent. Ainsi, rien n'exclut
la brevetabilité des logiciels au niveau international. C'est également le cas au niveau
régional où l'ALENA279 reprend en substance cette formulation28o.
La brevetabilité des logiciels semble donc se justifier juridiquement au regard de
conventions internationales. Pour certains, ces dernières mettent un devoir à la charge des
États, celui d'octroyer adéquatement des brevets pour les logiciels281 . Par ailleurs, elle se
justifie également si l'on raisonne en terme d'équité. Ainsi, pour quelles raisons devrait-
on refuser une telle protection à un logiciel alors qu'on l'autorise parfois pour des
inventions peu innovatrices? Toutefois, il faut bien garder à l'esprit qu'une telle
brevetabilité n'est justifiable que si elle répond aux critères traditionnels (ou ses
variantes) de nouveauté, d'inventivité et d'utilité, caractéristiques qui ne semblent pas
récurrentes dans l'innovation logicielle282 . Certains avancent que la brevetabilité aurait
également pour conséquence de réduire l'incertitude quant au contentieux, notamment en
référence à l'actuelle protection offerte aux éléments non-littéraires des logiciels. Certes,
nous avons vu que le contentieux relatif aux éléments non-littéraires des logiciels était
278 Art. 27, ADPIC.
279 Accord de libre-échange nord-américain entre le gouvernement du Canada. le gouvernement des États-
Unis et le gouvernement du Mexique, 17 décembre 1992, R.T. Cano 1994 n° 2, 32 I.L.M. 289 (entrée en
vi~ueur : 1er janvier 1994) [ALENA].
28 Art. 1709, ALENA.
281 Voir notamment, Peter CALDWELL, « La protection des logiciels et programmes informatiques en
brevets: étude contrastive des développements récents au Canada et aux États-Unis », (2000) 17 R.C.P.I.
261.
282 A. JAFFE & 1. LERNER, op. cit., note 235, p. 145 S.
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assez imprévisible en raison de la difficulté de distinguer l'idée de l'expression.
Toutefois, les faits semblent démontrer qu'une telle situation se produit également en
matière de brevets logiciels283 .
Du point de vue économique et social, on a également trouvé des arguments en
faveur de la brevetabilité des logiciels. L'argument principal postule qu'il est du ressort
de l'État d'aider l'innovation et, par là-même, les créateurs de logiciels. Par exemple, le
Canada a incité les entreprises du domaine du jeu vidéo à venir s'installer sur son
territoire en échange de crédits d'impôts. Cela a notamment incité Ubi Soft, une des
entreprises phares du secteur des jeux vidéo, à délocaliser en partie sa production à
Montréal. On a alors assisté à une dynamisation de la croissance canadienne en matière
de logiciel au détriment de la croissance française qui a perdu un des fleurons de son
industrie logicielle. Par là-même, des emplois ont été supprimés en France alors qu'il en a
été créé au Canada. Le choix en faveur ou non de la brevetabilité des logiciels s'inscrit
également dans cette logique. Ce n'est ni plus ni moins ce que font les États-Unis en
octroyant généreusement des brevets sans réellement tenir compte de la qualité des
inventions. Le Bureau canadien des brevets hésite également à aller dans ce sens sur ce
fondement. En outre, on peut noter que la volonté européenne de breveter les logiciels a
été justifiée principalement en terme de concurrence, en ce que le refus d'une telle
protection serait néfaste à l'industrie européenne informatique. La brevetabilité serait
ainsi envisagée comme le moyen de réduire l'écart d'innovation par rapport aux États-
Unis et, par là-même, de créer des emplois dans le secteur.
Bien que certains de ces arguments soient fondés, ils ne paraissent pas suffisants
pour justifier la brevetabilité des logiciels. En effet, ils ne semblent être valables que dans
une perspective microéconomique, à savoir du point de vue de certains acteurs pris
individuellement. Or, le brevet, en tant qu'exception au principe de libre concurrence, se
doit avant tout d'encourager et d'assister l'innovation. Comme les conséquences
macroéconomiques de la brevetabilité des logiciels mettront en lumière que ces objectifs
283 Frederick C. WILLIAMS, « Giving Inter Partes Patent Reexamination a chance to work », (2004) 32
AIPLA Quaterly Journal 266.
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sont loin d'être atteints, le constat de l'inopportunité de la brevetabilité des logiciels
s'imposera alors de lui-même.
Section 2 : Une brevetabilité non souhaitable au regard des conséquences
engendrées
La création du brevet avait pour finalité d'encourager l'innovation par l'octroi
d'un brevet. Un monopole temporaire était ainsi octroyé. Ce monopole se justifiait au
regard des avantages qu'il procurait aussi bien à la société qu'à l'inventeur. Toutefois,
avec la brevetabilité des logiciels on semble avoir changé de logique. En effet, l'intérêt
pour la société ne semble plus réellement évident. L'atténuation de la concurrence sur le
marché logiciel nous le démontrera (1). La titrisation de l'innovation logicielle ne viendra
alors que confirmer ce changement de logique (II).
1. L'atténuation de la concurrence sur le marché des logiciels
Le progrès économique et l'utilisation maximale des ressources sont
traditionnellement atteints par l'utilisation combinée des droits de propriété intellectuelle
et du droit de la concurrence284 • Toutefois, dans certains secteurs, les droits privatifs
octroyés aux créateurs empêchent un bon fonctionnement du marché, situation à laquelle
le droit de la concurrence ne saurait apporter de remèdes. Ce genre de dysfonctionnement
se constate notamment pour les brevets logiciels en ce qu'ils mettent en danger aussi bien
l'innovation sur les marchés (1) que la concurrence provenant du logiciel libre (II).
A. L'innovation logicielle en danger
Plus que dans d'autres domaines de l'industrie, l'innovation logicielle repose
principalement sur le cumul des connaissances informatiques. Ainsi, les innovations
284 Christophe MASSE, Les limites qu'impose le droit de la concurrence aux contrats de licences de droits
de propriété intellectuelle: étude comparative du droit canadien, américain et européen, Montréal, Faculté
des études supérieures, Université de Montréal, 2002, p. 4.
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d'aujourd'hui sont importantes en ce qu'elles améliorent la société actuelle, maIS
également parce qu'elles constituent le point de départ des inventions de demain. C'est ce
qu'on appelle « l'innovation cumulative ». Dans cette situation, l'étendue du brevet joue
un rôle important. En effet, par l'octroi d'un brevet au champ d'application strictement
délimité, on va, tout en protégeant équitablement le pionnier innovateur, influencer les
efforts inventifs présents et à venir. En revanche, si le brevet est excessivement étendu
dans un domaine, l'innovation à partir de l'invention première sera quasiment impossible
pour les tiers. Selon Kitch285, une telle étendue de protection est nécessaire afin d'inciter
à l'innovation. L'innovation future serait alors uniquement le fruit du pionnier ou d'un
tiers avec l'autorisation de celui-ci. La société y gagnerait alors par une utilisation
optimale de l'invention au contraire d'un système de propriété collective où une
surexploitation des ressources va exister au détriment de la collectivité286 . Toutefois, une
telle analyse, adéquate en ce qui concerne l'industrie traditionnelle, ne semble pas être
appropriée à des domaines où l'innovation est essentiellement cumulative.
A l'inverse, certains économistes, notamment Merges et Nelson287, ont démontré
les dangers d'une protection trop large des brevets dans les domaines où l'innovation
cumulative était la règle. Pour eux, les innovations complémentaires, même si elles
résultent d'une invention première, tendent à s'en différencier de plus en plus. Cette
différenciation va s'effectuer par l'implication de nouveaux composants, susceptibles
chacun d'applications multiples. Or, les conséquences d'un brevet trop étendu seraient
alors de procurer des profits excessifs au titulaire du brevee88. En outre, si le brevet du
pionnier porte sur un composant, il lui serait en théorie possible de bloquer l'utilisation
285 E. KITCH, loc. cit., note 190.
286 Harold DEMSETZ, « Towards a Theory ofProperty Rights », (1967) 57 Am. Ec. Rev. 347-359.
287 Robert P. MERGES & Richard R. NELSON, « On Limiting or Encouraging Rivalry in Technical
Progress : The Effect ofPatent Scope Decision », (1994) 25 J. of Econ. Behavior & Organization 1-24; En
faveur d'une largeur étroite du brevet, voir également, Richard GILBERT & Carl SHAPIRO, « Optimal
Patent Length and Breath », (1990) 21 Rand J. Econ. 106-112.
288 Certains économistes ont ainsi souligné les possibilités de hold-up découlant des brevets dans des
domaines où l'innovation est cumulative. Green et Scotchmer ont ainsi montré que, quelle que soit la
largeur du brevet, le pionnier ou bien le second innovateur seront susceptibles de profiter de manière
excessive de l'invention de l'autre. Par conséquent, bien que les deux inventions créées soient socialement
souhaitables pour la société, le brevet ne saurait constituer une incitation efficace à leurs créations, seule
l'une d'entre elles sera favorisée. Jerry R. GREEN & Suzanne SCOTCHMER, « On the Division ofProfit
in Sequential Innovation », (1995) 26 Rand J. Econ. 20-33; Voir, Howard F. CHANG, « Patent Scope,
Antitrust Policy and Cumulative Innovation », (1995) 26 Rand J. Econ. 34-57.
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de dispositifs employant ce composant. On pourrait même assister à une paralysie de
l'industrie si de nombreux titulaires de brevets agissaient de la sorte. Par conséquent, il
semble nécessaire que des limites au champ d'application des brevets soient posées, à
défaut d'écarter radicalement le droit des brevets en la matière289.
Toutefois, ce ne semble pas être la voie empruntée en matière de brevets logiciels
aux États-Unis. En effet, l'USPTO tend à offrir des brevets qui, en plus d'être
contestables au regard des conditions traditionnelles de brevetabilité, sont excessivement
larges. Ainsi, ce sont des pans entiers d'applications logicielles qui sont désormais
indisponibles pour la création sur le marché29o. De surcroît, cette indisponibilité se
conjugue avec une pléthore de brevets octroyés291 .
En effet, le nombre de brevets logiciels a été multiplié par 30 aux États-Unis entre
les années 1995 et 2000292. En 2004, le nombre de brevets demandés par IBM et
Microsoft s'est élevé à plus de 7000, soit environ 20 par jour. En tout, il y aurait plus de
300 000 brevets logiciels qui seraient sur le marché américain, protégeant chacun, en
théorie, une application. Parmi eux, nous trouvons des brevets portant sur des standards
de l'industrie logicielle, tels que la plupart des formats de données, sur des applications
289 Ainsi, pour Bessen et Maskin, en raison de la largeur des brevets et des possibilités de hold-up qui en
découlent, il serait souhaitable, pour une plus grande innovation sur le marché, de supprimer le recours au
brevet en matière de logiciel. James E. BESSEN & Eric MASKIN, « Sequential Innovation, Patents and
Imitation », (2001) Working Paper No. 00-01, Department of Economies, Massachusetts Institute of
Technology.
290 Helier et Eisenberg ont ainsi montré que, dans les domaines où l'innovation était complémentaire, en
l'occurrence la biotechnologie dans leur étude, la fragmentation excessive de la base des connaissances
empêchait le nécessaire regroupement de connaissances, ce qui nuisait alors à la création de nouveaux
produits. Les auteurs parlaient ainsi de « Tragedy of the Anticommons ». Ce constat du morcellement du
savoir est également valable en matière informatique. Voir, Michael A. HELLER & Rebecca S.
EISENBERG, « Can patents Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical Research », (1998)
Science, nO 280, p. 698, <http://www.sciencemag.org/cgi/content/full/280/5364/698> (dernière visite :
15/03/05).
291 Depuis 2002, ce serait plus de 25 000 brevets logiciels qui seraient octroyés chaque année. Voir
notamment, James E. BESSEN & Robert M. HUNT, « The Software Patent Experiment », (2004)
<http://www.phil.frb.org/fileslbrlbrq304rh.pdf (dernière visite: 20/03/05).
292 Alexandre CHASSIGNüN, « Ces sociétés qui tirent profit des brevets logiciels », Septembre 2004,
<http://solutions.journaldunet.com/0409/040906 brevets.shtml> (dernière visite: 17/02/05).
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en matière de téléchargement de logiciels, sur des corbeilles de bureau, sur des lecteurs
de fichiers PDF, et même, jusqu'à peu, sur des liens hypertextes293 .
Ainsi, on voit immédiatement les incidences que cela engendre. Avec la
brevetabilité, c'est le développement même des logiciels qui se trouve compromis294. Les
logiciels modernes comprennent généralement des milliers voire des millions de lignes de
codes. Or, en raison du nombre d'applications réservées, il semble quasiment impossible
dans ces conditions de ne pas enfreindre un brevet en créant son propre logiciel. Chaque
décision stratégique liée au développement d'un logiciel peut être susceptible de
poursuites. Ses utilisateurs pourront également être poursuivis. Ainsi, l'innovation semble
restreinte par la brevetabilité.
Certes, il existe bien des moyens d'utiliser des applications brevetées. Ainsi, une
entreprise peut décider d'acquérir une licence sur tel ou tel brevet. Toutefois, encore faut-
il qu'une licence soit mise sur le marché. En effet, pour s'assurer le contrôle du marché,
une entreprise titulaire d'un brevet pourra très bien refuser de concéder des licences
d'exploitation sur son brevet295. Elle conservera ainsi une position monopolistique sur
tout un segment du marché. En outre, même si une politique de licences est mise en
œuvre, rien ne prédit que les petites et moyennes entreprises, entreprises les plus
innovatrices, pourront en profiter. Effectivement, certaines entreprises n'ouvrent leurs
carnets de brevets qu'en échange d'autres brevets. Ceci se fait traditionnellement soit
dans le cadre de «Patent-Pool », c'est-à-dire que les entreprises mettent en commun
293 En effet, un brevet sur les liens hypertextes avait été octroyé, en 1989, à British Telecom (Brevet No.
48.736.62). Toutefois, la justice américaine a eu à se prononcer sur la validité d'un tel brevet lors d'un
contentieux avec Prodigy, un fournisseur d'accès Internet, et l'a finalement annulé notamment au motif que
les revendications ne caractérisaient pas le système de lien hypertexte désormais utilisé. Voir notamment,
<http://www.nysd.uscourts.gov/courtweb/pdf/D02NYSC/02-02452.PDF> (dernière visite: 7/05/03).
294 Un tel constat peut sembler paradoxal. En effet, il est loisible de penser qu'un nombre élevé de brevets
délivrés dans un État signifierait que l'innovation y est florissante. Toutefois, un tel postulat n'est pas
forcément exact car il ne prend pas en compte les conditions de délivrance des brevets, notamment en ce
qui concerne leur qualité. Sur la faible qualité des brevets octroyés aux États-Unis, infra note 322.
295 En effet, en vertu des lois sur la concurrence, le titulaire d'un brevet est libre de refuser d'octroyer des
licences à moins de circonstances très exceptionnelles, telles que l'abus de position dominante. Pour un
exposé plus complet de la question, voir, C. MASSE, op. cit., note 284, pp. 64-87.
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leurs brevets au sein d'une organisation, soit par le biais des licences croisées296 . Cette
pratique, à la limite de la légalité en terme de droit de la concurrence297, favorise ainsi les
grosses entreprises qui, de cette façon, évitent de coûteux contentieux avec des entités de
même taille298 . De plus, même lorsqu'une licence est offerte sur le marché, rien ne prédit
que les petites entreprises pourront rester compétitives et innover par la suite. En effet, en
raison de la profusion de brevets, il est rare qu'une seule licence soit nécessaire. Le coût
en sera alors augmenté, rendant impossible l'innovation dans certains secteurs.
En outre, du fait de la menace de poursuites, certaines pratiques bénéfiques à
l'innovation tendent à disparaître. En effet, le brevet sur le logiciel incite les entreprises à
conserver secret le code-source et à ne diffuser que le code binaire pour diffuser leur
logicief99 . Ceci s'explique par le fait que si l'entreprise choisit de publier le code-source
de son logiciel pour des raisons stratégiques, comme imposer un standard ou assurer à
l'utilisateur une maintenance aisée, une entreprise concurrente, après analyse du code-
source, sera capable de déterminer si les fonctionnalités du logiciel constituent une
296 Ce sont « des ententes généralement conclues entre des entreprises détenant des droits de propriété
intellectuelle s'entrecroisant, qui décident de s'accorder réciproquement des licences sur leurs produits
respectifs ». Voir, id., p. 123; Sur l'importance des licences croisées pour les grandes multinationales, il
suffit de lire les propos de Roger Smith, conseiller en propriété intellectuelle chez IBM: « You get value
from patents in two ways, through fees, and through licensing negotiations that give IBM access to other
patents. The IBM patent portfolio gains us thefreedom to do what we needto do through cross-licensing--it
gives us access to the inventions ofothers that are the key to rapid innovation. Access is far more valuable
to IBM than the fees it receives from its 9,000 active patents. There 's no direct calculation ofthis value, but
it's many times larger than the fie income, perhaps an order of magnitude larger ». François
PELLEGRlNI, « Argumentaire, sous forme de questions-réponses, contre les brevets logiciels », Février
2004, <http://www.abul.org/article49.html> (dernière visite: 10/03/05).
297 En effet, ces accords sont susceptibles d'être considérés comme des ententes anticoncurrentielles au sens
des lois sur la concurrence s'ils ont pour finalité de réduire la concurrence sur le marché. Toutefois, ces
ententes sont souvent jugées conformes car leur illégalité entraînerait l'impossibilité d'accords entre
entreprises, ce qui empêcherait le développement technologique de certains produits tout en augmentant les
coûts de mise en marché et le prix des produits pour les consommateurs. C'est notamment le cas aux États-
Unis où la « règle de raison », mécanisme faisant une balance entre les effets pro-concurrentiels et
anticoncurrentiels, légalise très souvent ce genre de pratiques. Pour une entente jugée conforme, voir par
exemple, Broadcast Music v. Columbia Broadcasting System Inc., (1979) 441 U.S. 1; En revanche, pour
une entente jugée anticoncurrentielle, voir, United States v. Line Material Co., (1948) 333 U.S. 287; Voir
également, C. MASSE, op. cit., note 284, pp. 122-133.
298 L'économie du contentieux a ainsi pour conséquence de maintenir en vie des brevets qui seraient
susceptibles d'être annulés par les tribunaux. Ce sont alors les petites et moyennes entreprises qui sont
lésées en ce qu'elles restent contraintes de payer des redevances pour des brevets dont la qualité est
contestable. Voir, A. JAFFE & 1. LERNER, op. cit., note 235, pp. 60-64.
299 Sylvain ECHE, Marc LECHARPENTIER et Constantin YAMKOUDOUGOU, « Brevetabilité du
logiciel: avantages et inconvénients », (2003), pp. 5-6,
<http://ramix.nexenservices.com/brevets/Memoirejuridigue.pdf> (dernière visite: 10/03/05).
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contrefaçon de son propre brevet. En revanche, en conservant secret son code-source,
l'entreprise concurrente ne sera pas en mesure de détecter une telle contrefaçon. Ceci a
pour effet de freiner la diffusion de connaissances puisqu'une entreprise qui publie son
code-source encourt plus de risques d'être attaquée pour contrefaçon qu'une entreprise
. 1 bl' 300qUI ne e pu le pas .
Ainsi, la brevetabilité des logiciels ne favorise pas l'innovation30I . De surcroît, il
semblerait même qu'elle favorise les entreprises peu innovantes. Ainsi, selon
Frank Hoen, président de NetPresenter, « les analystes financiers doivent être conscients
que le système de brevets logiciels, tel qu'il a évolué aux États-Unis, provoque de
nombreux conflits juridiques, sans pour autant parvenir à protéger les vrais inventeurs et
les investisseurs dans le domaine du logiciel »302. Il ajoute que « c'est un système qui
permet à des sociétés pourvues de départements juridiques puissants, et souvent peu
innovantes, de s'approprier ou de bloquer le travail de concurrents innovants. Comme
l'ont montré des économistes du MIT et de Harvard, un système fondé sur le droit
d'auteur ou sur un droit sui generis similaire, protège bien mieux les investissements
dans l'édition de logiciels que ne le fait le système des brevets américains dans son état
actuel »303.
Ainsi, l'innovation semble être mise à mal par la brevetabilité des logiciels. Les
seuls gagnants d'un tel système sont les grosses entreprises. En revanche, les petites
entités, bien que foyers importants d'innovations, risquent de disparaître à long terme. En
outre, en raison de l'augmentation des coûts par l'adoption du brevet, la possibilité que de
nouveaux acteurs entrent sur le marché s'en trouve réduite. En conséquence, une
concentration industrielle du secteur est envisageable. Le choix des consommateurs s'en
trouvera ainsi restreint, restriction d'autant plus notable qu'elle s'accompagnera d'une
300 Id., p. 6.
301 Voir également à ce sujet l'opinion de Richard STALLMAN, président de la Free Software Foundation
(FSF), dans Philippe CROUZILLACQ, «Aux États-Unis, les brevets logiciels n'ont pas profité à la
recherche », (2003) <http://www.Olnet.com/articIe/217305.html> (dernière visite: 07/03/05).
302 Antoine BILLET, «Brevets logiciels: l'alliance EuroLinux veut faire plier Bruxelles », (2000)
<http://www.Olnet.com/article/111319.html> (dernière visite: 07/03/05).
303 Id.
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offre inférieure provenant du logiciel libre, lui aussi affecté par la brevetabilité des
logiciels.
B. Le logiciel libre menacé
A l'origine, l'informatique ne se concevait que dans le cadre d'une communauté.
Cependant, avec l'apparition d'un « système propriétaire» dans lequel la création est
seulement inspirée par des considérations économiques, dans la seconde moitié des
années 1970, la communauté informatique va se voir spoliée des fruits de sa création
originelle. Suite à cela, un mouvement contestataire va se mettre en place, le mouvement
du « logiciel libre » ou « Open Source ». Celui-ci va tout d'abord préconiser l'abandon de
tout droit de propriété intellectuelle sur les logiciels, avant d'aménager les droits sur ces
derniers pour offrir une plus grande liberté aux utilisateurs. Les partisans de la
communauté du logiciel libre vont ainsi prôner la liberté d'utilisation du logiciel pour
tout usage. Mais surtout, ils vont mettre en place un système favorisant l'innovation en
autorisant l'étude du fonctionnement du logiciel, sa modification ainsi que la
redistribution de copies en découlant. Aussi, afin que cette innovation profite à tous, il va
être exigé que les codes informatiques nouvellement créés soient laissés à la disposition
du public ou fassent l'objet de publication. Certes, les informaticiens ayant créé des
innovations à partir du logiciel de base pourront très bien monnayer leur création.
Toutefois, le logiciel originel ne saurait être aliéné par quiconque et restera aux mains de
la communauté.
Par la mise en communauté, le mouvement du logiciel libre va créer des produits
dont la qualité et la fiabilité sont sensiblement élevées304. Cela s'explique principalement
par le fait que l'ouverture des codes informatiques incitera un grand nombre d'experts
indépendants à contrôler, tester et critiquer le produit originet3°5. A partir de là, le
mouvement du logiciel libre, en jouant l'effet du nombre, pourra proposer dans certains
304 ....
Mikko VALIMAKI, « A Practical Approach to the Problem of Open Source and Software Patents »,
(2004) 11 E.I.P.R. 523.
305 Bernard CAILLAUD, « La propriété intellectuelle sur les logiciels », dans Bernard CAILLAUD,
Claude HENRY, Jean TIROLE, Michel TROMMETTER et Laurence TUBIANA, Propriété intellectuelle,
Paris, La Documentation française, 2003, p. 150 s.
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domaines, notamment ceux où la recherche ne requiert pas d'investissements trop
coûteux, des produits concurrentiels, parfois meilleurs que ceux du modèle propriétaire.
L'exemple suivant tend à le prouver.
Prenons le cas d'un utilisateur qui entend connecter une imprimante à son
ordinateur. Ce dernier étant assez ancien, il ne reconnaît pas l'imprimante qui lui est
soumise, entraînant ainsi l'impossibilité de la faire fonctionner. Pour résoudre ce
problème, il convient alors d'analyser le code-source et de le modifier en conséquence.
Or, si le logiciel d'exploitation de l'ordinateur est une version de Windows, logiciel
propriétaire par excellence, le code-source n'est pas disponible pour la communauté, d'où
l'impossibilité de faire fonctionner l'imprimante. En revanche, le logiciel libre offrant
une application plurielle, en raison du fait que la communauté de chercheurs s'est déjà
penchée sur le problème et a probablement développé un logiciel pilote pour cette
imprimante, le problème existant sera alors plus facilement résolu .306.
Le modèle libre offrirait ainsi une liberté d'opter pour un éventail de matériel
informatique beaucoup plus large et, ce faisant, de maintenir une concurrence en la
matière307. Ce pluralisme contribuerait à « assurer la protection des cultures locales, le
multilinguisme, le développement et la conservation de l'information »308. Ceci explique
que de plus en plus de gouvernements ou d'entreprises franchissent le pas du logiciel
libre309. Cela permet alors d'économiser le prix de la licence, l'adoption d'un logiciel
libre étant moins onéreuse, voire gratuite31O • Ce modèle libre milite ainsi dans l'intérêt du
public en constituant une alternative au monopole de fait de l'industrie logicielle et crée
306 V. ROUSSEAU, loc. cit., note 81, pp. 246-247.
307 Id.
308 Id., p. 247.
309 Le logiciel Linux est ainsi l'exemple même du logiciel libre qui concurrence les logiciels provenant du
système propriétaire. Il a notamment été préféré au système d'exploitation Windows en Norvège. Il faut
noter que d'autres logiciels libres commencent également à percer sur leur marché respectif. Citons
notamment le navigateur Mozilla, le serveur Apache, le système de base de données MySQL. ..
310 Le «free software» est souvent assimilé à un logiciel gratuit. C'est surtout en raison de l'ambivalence
du mot «free », qui signifie liberté et gratuité, qu'une telle confusion a été faite. Ainsi, la gratuité n'est pas
une condition sine qua none de l'appartenance d'un logiciel au modèle du libre. Toutefois, l'on peut
remarquer que la gratuité va souvent de pair avec le logiciel libre. La viabilité du système repose alors
principalement sur les services annexes que proposent les entreprises. Voir, Jean Claude HERITIER, «Les
logiciels libres un modèle économique viable? », (2001),
<http://www.jcheritier.net/memoire/memoire.html> (dernière visite: 7/03/05).
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par là-même une concurrence importante aux standards de l'industrie logicielle.
Cependant, en brevetant les logiciels, on tend à mettre en danger ce modèle au détriment
d'une logique propriétaire.
En effet, par la brevetabilité des logiciels on va restreindre de manière
significative le pluralisme qu'offrait le modèle libre. Tout d'abord, le logiciel libre va
devoir survivre à côté d'un nombre incalculable de brevets logiciels311 . En effet, très
souvent, de nombreuses applications déjà brevetées vont se trouver indisponibles pour la
communauté du libre312. C'est actuellement le cas en ce qui concerne notamment les
fichiers PDP ou bien le langage lAVA, standards d'Internet. Or, ces applications étant
souvent nécessaires à l'efficacité des logiciels, il en découlera une baisse de qualité des
logiciels émanant du modèle libre ou bien un coût supérieur du fait de la nécessaire
acquisition de licences. En outre, la procédure d'octroi d'un brevet manquant de
transparence, les membres de la communauté du logiciel libre risquent alors à tout
moment d'être attaqués en justice pour utilisation d'une application désormais
brevetée313 . On se retrouve ainsi dans une situation où la communauté du libre est sous la
menace permanente d'éventuelles poursuites314. La présente affaire SCO est là pour nous
le démontrer. En l'espèce, il s'agit de SCO, un fournisseur de solutions d'infrastructure,
qui a intenté une action contre IBM pour avoir reproduit une partie du code-source de son
logiciel UNIX. Or, le logiciel créé par IBM à savoir AIXILINUX est désormais dans la
communauté du libre. Par conséquent, il se pourrait, si le tribunal donnait raison à SCO,
qu'un certain nombre d'utilisateurs de Linux soient susceptibles d'être assignés en tant
que contrefacteurs.
311 •• ..
M. VALIMAKI, loc. cit., note 304, p. 524.
312 Toutefois, cela ne concerne que l'exploitation commerciale des logiciels libres, une exception à
l'utilisation interdite du brevet existant pour les activités de recherche. Voir, Jean-Christophe GALLOUX,
« Brevets d'invention, logiciels: accélérateurs ou freins à l'Internet », dans Commerce électronique et
propriétés intellectuelles, Colloque organisé par l'Institut de recherche en propriété intellectuelle Henri-
Desbois (Paris, 7 novembre 2000), Paris, Litec, 2001, pp. 5-20.
313 .. ..M. VALIMAKI, loc. cit., note 304, p. 524 s.
314 Id. La Communauté du logiciel libre peut ainsi prévoir que des brevets sur des standards informatiques,
notamment les formats de données, vont être déposés. En revanche, pour des applications plus spécifiques,
le risque de contrefaçon est moins prévisible. Toutefois, le mouvement du logiciel libre commence à
s'organiser face à ce phénomène. A cet égard, citons la récente initiative qui a entraîné la création d'un
centre de conseil juridique, le « Software Freedom Law Center ». Ce centre aura pour finalité d'assister les
développeurs Open Source, de protéger leur droits et intérêts légitimes mais également de leur proposer des
assurances juridiques pour se prémunir d'éventuelles poursuites.
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En outre, avec la brevetabilité des logiciels, on favorise la «chasse aux
contrefaisants ». Or, cette chasse est d'autant plus facilitée que la communauté du libre
divulgue constamment les codes sources des logiciels qu'elle confectionne. Par
conséquent, la menace de contentieux et les précautions nécessaires pour les éviter
augmentent considérablement les coûts de production d'un logiciellibre315.
Ainsi, la brevetabilité des logiciels est néfaste pour la communauté du logiciel
libre. Elle ne fait que renforcer la logique propriétaire qui entend privilégier la conception
de logiciels «grand public» au détriment de produits plus spécifiques. Certes, le
mouvement du logiciel libre ne disparaîtra pas, comme le montre l'exemple américain
dans lequel survit le modèle libre malgré la surabondance de brevets. En outre, certaines
entreprises tendent à ouvrir leurs codes sources au public, voire à adopter le modèle libre.
Citons notamment IBM qui vient d'offrir, en janvier 2005, 500 de ses brevets à la
Communauté Open Source. Toutefois, cette politique n'est pas encore unanimement
adoptée par les acteurs du marché informatique, comme le prouve notamment la position
de Microsoft316. Ceci montre bien que la logique propriétaire est extrêmement forte en
matière informatique et que l'adoption du brevet logiciel n'en a nullement diminué la
teneur. L'étude de la titrisation de l'innovation logicielle sera encore là pour nous le
montrer.
II. La titrisation de l'innovation logicielle
Durant les premières années du brevet, au Moyen-âge, de nombreuses critiques
émanant de la bourgeoisie industrielle s'étaient abattues sur ce droit privatif en raison du
caractère arbitraire de leur octroi. En effet, dès cette époque, un clientélisme important
315 B. CAILLAUD, loc. cit., note 305, p. 151. Depuis récemment, le recours aux assurances se développe
dans la Communauté Open Source, le but étant, pour les entreprises, de se prémunir contre d'éventuelles
poursuites à leur égard, mais également à l'encontre de ses clients utilisateurs du logiciel distribué. Des
assurances de responsabilité uniquement pour les entreprises utilisatrices existent également. Toutefois,
cette solution, bien que viable, n'est pas sans coût pour les entreprises utilisant l'Open Source.
316 Microsoft, le leader incontesté du marché logiciel, commence certes à ouvrir quelques-uns de ces codes
dans un but d'interopérabilité, mais ceci s'explique surtout en raison de contraintes imposées par les
accords résultants de l'affaire Microsoft dans laquelle cette firme avait été suspectée d'avoir abusé de sa
position dominante. Voir, Sylvie RüZENFELD, « Propriété intellectuelle: Microsoft s'ouvre? », (2004)
277 Expertises des systèmes d'information, p. 3.
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gangrenait la procédure d'octroi des brevets. Souvent, les titres conférés n'avaient pas
pour finalité de récompenser la création, mais de conférer un avantage économique à une
entreprise qui en avait payé le prix. Ces critiques vont en partie cesser lorsque sera mis en
place un système de brevet moderne comportant un examen préalable requérant que les
inventions soient nouvelles, utiles et inventives. L'amélioration de l'innovation sera ainsi
le but essentiel du brevet. D'ailleurs, ce but sera traditionnellement atteint dans la
majorité des secteurs de l'industrie. Toutefois, en raison de son caractère séquentiel,
l'innovation dans le domaine informatique ne remplit pas totalement cette finalité. A
partir de là, on peut se demander quel intérêt revêt alors la brevetabilité des logiciels pour
les entreprises. L'octroi d'armes économiques au profit d'entreprises semble être la seule
raison valable. A cet égard, un parallèle avec la technique bancaire de titrisation semble,
dans une certaine mesure317, perspicace. Cette technique consiste « en un mécanisme
selon lequel des actifs générant un flux de trésorerie vont être transformés en liquidités.
L'émission de titres de valeurs mobilières adossés à des actifs spécifiques est l'élément
clé de ce type de transaction »318. Bien que ce genre de pratiques ne soit pas utilisée en
matière de brevets logiciels, le rapprochement de ces deux phénomènes, de titrisation et
de brevetabilité des logiciels, s'explique par le fait qu'ils poursuivent une même finalité,
à savoir la transformation d'une créance en un titre par la suite monnayable. C'est cette
logique de titrisation, fondamentale en matière de brevetabilité des logiciels, que nous
allons mettre en avant dans la présente section.
Cette logique se remarque, tout d'abord, dans la perception du brevet. Ainsi, pour
le monde industriel et bancaire, le brevet est avant tout un titre monnayable, de sorte qu'il
revêt une importance pour les entreprises ayant un besoin de financement. En effet, une
entreprise titulaire de brevets trouvera plus facilement du financement, auprès des
banques ou organismes de crédits, qu'une entreprise en étant démunie. Ceci explique
notamment qu'une course aux brevets existe aux États-Unis. Celle-ci peut avoir plusieurs
finalités, lesquelles ont toujours un lien d'une manière ou d'une autre avec l'argent.
317 Notons que l'utilisation du terme de « titrisation» a ici pour but de montrer que le brevet logiciel est
surtout un titre monnayable.
318 Voir, Josée THIBAUDEAU, « La titrisation de la propriété intellectuelle au Canada», (2003) 48 R.D.
McGiIl477, <http://www.journal.law.mcgill.ca/abs/voI48/3thibo.pdf> (dernière visite: 07/03/05).
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Il Y a les entreprises qui vont breveter leurs applications logicielles de manière à
protéger leur part de marché. Cette pratique de brevetabilité préventive a uniquement
pour but de se prémunir contre d'éventuelles poursuites de concurrents. C'est
principalement l'apanage des petites et moyennes entreprises qui ont les moyens
d'acquérir des brevets. En revanche, les grandes entreprises, telles Microsoft ou IBM,
brevètent dans une autre optique. En effet, ces dernières, à l'appui de leurs brevets, vont
obliger les entreprises utilisant leurs technologies brevetées à souscrire des licences sous
peine de poursuites. Cette activité est ainsi très lucrative319. Les revenus générés par les
licences permettent ainsi de financer des innovations futures. Les petites entités n'ont
généralement aucune alternative et doivent payer des licences sous peine d'être
poursuivies en justice. Or, en raison des coûts prohibitifs du contentieux dans le cadre
d'un procès en matière de brevets logiciels, toute contestation judiciaire semble
impossible. On parle ainsi d'un coût de 300 000 $ au minimum plus 200 000 $ en cas
d'appe132o. Ainsi, peu d'entreprises sont capables de supporter un tel coût pour aller en
justice321 , même si les brevets en question sont contestables322. Très souvent, une lettre
d'un cabinet d'avocat réputé suffit à dissuader les start-up d'exploiter leur création sans
payer de redevances. Toutefois, dans quelques cas, les pressions ne sont pas suffisantes,
de sorte qu'une procédure judiciaire est entamée.
Ainsi, par exemple, en 1990, la société Stac Electronics avait obtenu deux brevets
portant sur un logiciel de compression de données permettant de doubler la capacité
319 Ainsi, en 2001, IBM aurait remporté près de 1,6 milliards de dollars de redevances uniquement en
octroyant des licences de logiciels. Voir, Christine TREGUIER, « Logiciels: un racket légal », Août 2003,
<http://www.politis.fr/article687.html> (dernière visite: 07/03/05).
320 Il faut noter que les coûts dépendraient du montant de la contrefaçon. En effet, les procès dont l'enjeu de
la contrefaçon est inférieur à 1M $ nécessiteraient entre 300 000 $ et 750 000 $ pour chaque partie alors
que ce coût pourrait atteindre 4,5 M $ lorsque les enjeux sont supérieurs à 25 M $. Voir, A. JAFFE & J.
LERNER, op. cit., note 235, p. 68.
321 Certaines entreprises susceptibles de le faire en sont parfois dissuader en raison du fait que l'action en
justice pourrait profiter à d'autres entreprises concurrentes. Par exemple, un grand nombre d'entreprise
aurait intérêt à voir annuler les brevets de Microsoft. Cependant, en raison du fait qu'aucune d'entre elles
ne veut supporter seul le coût du litige, ces brevets restent en vigueur. On appelle cela, en économie, le
« phénomène du passager clandestin ». Voir, Y. DUPUlS, F. LEVEQUE et O. TARDIEU, loc. cit., note
243, p. 6.
322 Il est ainsi avancé que près de 90 % des brevets accordés sur des logiciels aux États-Unis ne
répondraient pas aux critères de nouveauté et d'inventivité. Voir, Mark A. LEMLEY, « Rational Ignorance
at the Patent Office », (2001) 95 Nw. U. L. Rev. 1495.
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mémoire d'un disque dur323 . Peu après, elle a engagé des négociations avec Microsoft,
car celle-ci était désireuse d'inclure les innovations brevetées dans son logiciel MS-DOS.
Or, malgré l'échec des négociations, Microsoft va quand même reprendre les innovations
en question dans son logiciel et le commercialiser. Le 23 février 1994, le jury d'un
tribunal fédéral du district de Californie constatera la contrefaçon de Microsoft et
condamnera cette dernière au paiement d'une somme de 120 M $ à la société Stac
Electronics, ainsi qu'au retrait du produit du marché324. Bien que Microsoft ait interjeté
appel, on ne verra pas de conclusion judiciaire à cette affaire, une solution amiable ayant
été auparavant trouvée. Cette dernière mettra à la charge de Microsoft une condamnation
pécuniaire minime, au regard de la condamnation judiciaire précédente, de 43 M $. Mais
surtout, elle permettra l'échange de brevets actuels entre les firmes ainsi qu'une prise de
participation de Microsoft dans l'entreprise qui l'avait poursuivie.
Les solutions de règlement amiable vont ainsi être au cœur de la politique de
Microsoft. Celle-ci postule que pour éviter qu'une jurisprudence ne mette en péril ses
brevets, un armistice de circonstance avec une société l'accusant de contrefaçon est
préférable. C'est ce qui explique que Microsoft ait déboursé 440 M $ pour mettre fin au
litige avec Interstrust. En l'occurrence, on reprochait à Microsoft la violation de près de
150 brevets. Cette affaire faisait suite à un litige dans lequel un règlement amiable avec
Sun Microsystem avait également été établi pour violation du brevet de cette dernière sur
le langage lAVA325. Ainsi, cette façon de régler le problème des violations de brevets
n'est pas sans conséquence sur l'égalité de traitement entre les acteurs sur le marchë26.
Dans certains cas, Microsoft n'arrive pas à trouver d'accords amiables avec ceux
qui la poursuivent. Cela a notamment été le cas avec Eolas, qui lui a intenté une action
pour utilisation illicite de «plug-in » dans son navigateur Internet Explorer. A l'appui de
sa requête, Eolas invoquait un brevet obtenu en 1998 (Brevet No. 5.838.906). Un tribunal
323 William B. BIERCE, « La protection des logiciels par le brevet aux États-Unis », Gaz. Pal. 1994, 2e
sem. nO 203-204, pp. 3-8.
324 Stac Electronics v. Microsoft Corp., 38 F.3d 1222 (Fed. Cir. 1994).
325 Pour un exposé plus détaillé de la politique de Microsoft en matière de règlement amiable, voir, Jérôme
THüREL, « Microsoft achète à nouveau la fin d'un procès, cette fois avec Intertrust », Avril 2004,
<http://www.zdnet.fr/actualites/informatigue/0.39040745.39149026.00.htm> (dernière visite: 19/02/05).
326 Supra note 296 et 297.
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de l'Illinois lui avait donné raison en condamnant Microsoft à payer la somme de 521 M
$ en plus de l'obliger à modifier son navigateur Internet327. Toutefois, la Cour d'appel
fédérale a infirmé la décision de première instance au motif qu'une antériorité existait
déjà à la date du dépôt, de sorte que le brevet devait être annulé328. Un nouveau procès va
par conséquent voir le jour.
Ainsi, la brevetabilité des logiciels est bénéfique pour les majors de l'industrie qui
profitent de leur puissance financière pour imposer des conditions au marché, quel que
soit le moyen. Pour ces entreprises, très peu d'inconvénients émanent de ce système. En
effet, même lorsqu'elles sont poursuivies devant les tribunaux, il est relativement rare
qu'elles soient condamnées329. En revanche, la brevetabilité est peu bénéfique pour les
petites structures qui se trouvent ainsi fragilisées en raison de l'impossibilité qu'elles ont
d'acquérir des brevets33o. En outre, même lorsque ces dernières détiennent des titres, il ne
leur garantit nullement un succès commercial et pourrait même les courir à leur perte en
cas de contestation desdits brevets331 . Tout juste peut-on admettre que cette brevetabilité
des logiciels pourrait profiter à court terme aux petites structures, mais la profusion de
brevets logiciels leur sera fatale à terme332.
Tous ces éléments tendent à montrer que le désir de breveter les logiciels n'est pas
inspiré par les idées d'innovation ou de progrès, mais plus sûrement par « l'appât du
gain ». Avec le brevet logiciel, les grandes entreprises voient une source de revenus
supplémentaires. C'est ce qu'ont récemment compris des firmes de propriété
327 Eolas Technologies Inc. v. Microsoft Corp., 274 F.Supp. 972 (N.D. Ill. 2003).
328 Eolas Technologies Inc. v. Microsoft Corp., No. 04-1234 (Fed. Cir. 2004).
329 A cet égard, Jaffe et Lerner ont mis en lumière la tendance générale aux États-Unis des juridictions à
confirmer les brevets précédemment octroyés, montrant ainsi l'existence d'une forte présomption de
validité à l'encontre des brevets. Voir A. JAFFE & J. LERNER, op. cit., note 235, pp. 98-110.
330 Un brevet sur un logiciel coûterait aux alentours de Il 000 euros aux États-Unis, ceci expliquant
l'inaccessibilité des brevets pour un grand nombre de start-up. Ce coût serait décuplé en Europe où il
atteindrait la somme de 50 000 euros, principalement en raison de l'organisation de la procédure qui
requiert une multiplication des démarches, notamment des traductions. Voir, François LEVEQUE et Yann
MENIERE, « Le brevet logiciel en Europe, un état des lieux », (2002) p. 9,
<http://www.cerna.ensmp.fr/DocumentsNM-FL-BrevetLogiciel-Mai02.pdf> (dernière visite: 07/03/05).
331 Andrew B. KATZ, « State Street may place start-up in peril- Looking beyond State Street », (19 janv.
1999) N-Y L. J.; <http://www6.law.com/NY/TECHlOl1999T2.HTML> (dernière visite: 17/02/05).
332 Brian KAHIN, « The Expansion ofthe Patent System: Politics and Political Economy », (2001) 6 First
Monday, n° l, p. 4; <http://www.firstmonday.org/lSSUES/lSSUE6 l/kahin/index.html> (dernière visite:
17/02/05).
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intellectuelle en entrant sur le marché du logiciel. En aucun cas elles n'effectuent
d'activité de recherche ni de commercialisation de produits industriels en tous genres. En
revanche, ces firmes vont axer leur stratégie sur la constitution de portefeuilles de brevets
et de licences exclusives. Ces actifs acquis à moindre prix, souvent dans le cadre
d'enchères, ne seront exploités qu'une fois que les techniques, méthodes ou concepts
concernés seront utilisés. Ainsi, le détenteur des brevets pourra accaparer une partie des
richesses créées. En cas de refus de licences, elles n'hésiteront pas à saisir les tribunaux.
De telles pratiques ont notamment été faites par Acacia, entreprise qui a profité de
l'éclatement de la bulle Internet pour racheter des start-up à moindre prix et, par là-
même, les brevets qu'elles détenaient. Parmi eux, il y avait un brevet sur la transmission
et la réception de données numériques audio et vidéo sur divers supports (Brevet nO 5.132
.992), comme Internet. Avec ce brevet, Acacia s'est attaquée à un grand nombre de sites
utilisant cette technologie, notamment des sites pornographiques, des chaînes hôtelières
et même des sites universitaires. Ainsi, plus de 200 sociétés ont cédé à la pression,
notamment Disney et Bloomberg, et souscrit aux licences nécessaires à l'utilisation de
cette technologie. Acacia a ainsi pu engranger quelques millions de dollars de bénéfices.
Bien que ce brevet ait été contesté par la suite333 , cette société continue de profiter de la
généreuse politique de l'USPTO en matière d'octroi de brevet, notamment en acquérant
dernièrement un brevet relatif à la technologie portant sur les méthodes de redirection des
internautes vers une page d'identification pour accéder à Internet (Brevet nO 6.226.677).
Cette utilisation particulière du brevet n'est pas le fait d'une seule entreprise.
Ainsi, très récemment une entreprise jusque-là inconnue dans le domaine du logiciel,
JGR Acquisitions, a acquis aux enchères la totalité des brevets de Commerce One,
société en faillite qui mettait gratuitement à la disposition d'IBM et de Microsoft un
certain nombre de technologies brevetées. Selon les responsables de Commerce One, ces
brevets avaient été déposés pour définir les mécanismes standards du commerce en ligne
et des services Internet, et non dans l'optique d'en tirer des bénéfices. Le principe était de
333 La communauté informatique s'est ainsi insurgée contre la délivrance d'un tel brevet. C'est notamment
le cas de l'Electronic Frontier Foundation (EFF) qui a classé ce brevet en tête de la liste des brevets actuels
les plus dangereux. Voir, ELECTRONIC FRONTIER FOUNDATION, « Patent Busting's Most Wanted »,
Mars 2005, <http://www.efforg/patent/wanted/> (dernière visite: 17/02/05).
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promouvoir ces techniques de façon à faire croître le marché. Or, ne connaissant pas les
intentions de l'acquéreur, et vu les sommes enjeu, on parle de 100 millions de dollars, on
peut craindre qu'un chantage économique de plus vienne gangrener le marché logiciel.
Enfin, citons le comportement d'un cabinet d'avocat texan, le cabinet McKool
Smith qui vient de réclamer des redevances à tous les géants du jeux-vidéo dont
notamment Atari, Electronic Arts, Activision, Ubi Soft, et Vivendi Universal. Sa
revendication porte sur le fait que les éditeurs auraient violé un de leurs brevets relatifs à
la technique de représentation d'un objet en trois dimensions. Même si ce brevet, obtenu
en 1988, semble trop vague pour pouvoir s'appliquer, les éditeurs ont pris l'affaire au
sérieux et ont décidé de s'associer. Ceci est compréhensible au regard de l'ampleur
potentielle du phénomène qui pourrait considérer comme illégaux la totalité des jeux en
trois dimensions mis sur le marché depuis le début des années 1990. Un des éditeurs visé
expliquera:« McKool Smith essaie tout simplement de sefaire de l'argent, c'est un abus
du système légal »334.
Ainsi, aux États-Unis, nous nous retrouvons avec un système en crise. La
circulation de l'innovation est perturbée, la concurrence atténuée en raison des barrières
apposées, notamment à l'égard de logiciels étrangers335. Les petites entités sont
334 Olivier CHICHEPORTICHE, « Un cabinet d'avocats poursuit tous les géants dujeu-vidéo », Novembre
2004, <http://www.silicon.fr/getarticle.asp?ID=7119> (dernière visite: 17/03/05).
335 Voir à cet égard l'affaire Blackberry, dans laquelle la société canadienne Research in Motion (RIM),
était jusqu'à récemment poursuivie aux États-Unis par NTP, pour contrefaçon de brevet. On reprochait à
RIM d'avoir utilisé sur le sol américain pas moins de 16 brevets pour faire fonctionner son appareil
Blackberry, un système de messagerie électronique à radio fréquence sans fil. En l'espèce, RIM contestait
les chefs d'accusation en ce qu'elle invoquait le fait que le serveur utilisé pour le fonctionnement des
appareils aux États-Unis, se trouvait au Canada. Cette argumentaire n'avait pas convaincu la Cour fédérale
de Virginie, saisie de l'affaire, qui avait condamné RIM à verser 54 M $ de dommages au plaignant en plus
d'un pourcentage sur les ventes de Blackberry aux États-Unis. Une cour d'appel avait maintenu le verdict
de culpabilité (NTP, Inc., v. Research in Motion., No. 03-1615, (Fed. Cir. Dec. 14,2004)), en décembre
2004, même si elle avait renvoyé l'affaire devant une cour inférieure pour le règlement des dommages.
Devant la nécessité vitale pour RIM d'utiliser les brevets en question, l'essentiel des utilisateurs des
Blackberry étant américains, sous peine de devoir cesser ses activités, une solution amiable a finalement été
trouvée depuis peu. En vertu de cette entente, RIM a obtenu un droit d'utilisation des brevets contre le
paiement d'une somme astronomique de 542 M $. Ceci montre bien les difficultés que peuvent rencontrer
les entreprises étrangères lorsqu'elles ont besoin de s'implanter aux États-Unis, marché incontournable
dans un grand nombre de secteurs, l'informatique n'y faisant pas exception. Voir, Adam MIZERA,
« Canadian Government Supports Rehearing in US Blackerry Patent Case », (2005)
<http://www.robic.ca/publications/Pdf/274.021E-AMI.pdf> (dernière visite: 12/03/05).
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fragilisées par le brevet; le logiciel libre, menacé. A l'inverse, en Europe et au Canada, où
la brevetabilité n'a pas encore reçu le même accueil, la concurrence n'est pas entravée.
Ainsi, les logiciels américains peuvent venir concurrencer les logiciels nationaux. Les
logiciels libres tendent à constituer une concurrence sérieuse pour les logiciels
propriétaires. Le choix offert aux consommateurs est alors plus vaste, d'autant plus que
les petites entreprises continuent d'innover sans se soucier d'éventuels brevets. Au regard
de ces considérations, l'adoption de la brevetabilité des logiciels en Europe ou au Canada
serait un non-sens. Une telle adoption aurait pour conséquence de rendre dépendants ces
États à l'égard des multinationales américaines et japonaises du logiciel qui détiennent
une grande majorité des brevets accordés à l'heure actuelle par leurs Bureaux des brevets.
Consacrer la brevetabilité des logiciels serait alors favoriser les multinationales
étrangères au détriment de la création nationale. Par conséquent, aussi bien pour les
Américains qui sont allés trop loin dans leur politique libérale de brevetabilité que les
Européens, qui risquent de tomber dans les mêmes travers, il y a lieu de modifier le
système actuel. Toutefois, en l'état actuel des choses, la brevetabilité semble quasiment
incontournable, tant du fait que les États-Unis ont consacré cette solution qu'en raison
des accords ADPIC qui militent en ce sens336. Par conséquent, envisager la modification
du système en place reviendra surtout à imaginer un droit des brevets plus efficace.
Chapitre 2 : La nécessaire modification du système en place
Aux États-Unis, depuis l'avènement de la révolution informatique et numérique,
le droit des brevets d'invention a dérapé337, la brevetabilité des logiciels comme elle y est
pratiquée l'illustrant parfaitement. Toutefois, une telle crise n'étant pas une fatalité, il est
toujours possible que des modifications du système soient apportées. C'est ce à quoi nous
nous attacherons dans le présent chapitre. A priori, trois solutions s'offrent au législateur
américain afin de remédier à cette crise des brevets logiciels. Ainsi, d'une part, on
336 Même si les accords ADPIC n'autorise pas exprèssément cette brevetabilité, le texte, en faisant
reference à « tous les domaines technologiques », semble aller dans ce sens. Voir les développements à ce
sujet, p. 86, ci-dessus. Pour une contestation de cette thèse, voir FFII, « L'Accord sur les ADPIC et les
brevets logiciels », (2004) <http://gibuskro.lautre.net/informatology/ffii/trips.html> (dernière visite :
10/06/05).
337 E. MACKAAY, loc. cit., note 234, p. 216.
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pourrait penser qu'une exclusion pure et simple de la brevetabilité des logiciels viendrait
régler le problème. On laisserait alors les créateurs de logiciels dans une situation où seul
le droit d'auteur s'appliquerait. Toutefois, en plus de méconnaître la tendance actuelle
découlant des accords ADPIC, une telle solution serait méconnaître les besoins de la
société, notamment les revendications de l'industrie. Par conséquent, l'on ne saurait
traiter de la solution relative à l'exclusion de la brevetabilité, solution utopique par
excellence. En revanche, il sera intéressant d'envisager les propositions qui avaient été
faites pour consacrer un droit sui generis propre aux logiciels (Section 1). Bien que cette
solution ne soit plus à l'ordre du jour, son étude sera intéressante en ce qu'elle nous
permettra de voir les remèdes auparavant envisagés afin d'éviter les écueils du système
des brevets. Ceci nous permettra alors de proposer des modifications au droit des brevets
actuel afin de le rendre plus efficace (Section 2).
Section 1 L'utopique alternative reposant sur la création d'un droit SUl
generis
Pendant très longtemps, la solution de la protection du logiciel par la création d'un
droit sui generis avait la préférence dans les milieux juridiques. Ainsi, dès 1970, Galbi338
avait proposé un modèle de droit sui generis conçu à partir de suggestions de bon nombre
d'auteurs. Ensuite, la voie du brevet ayant été exclue de toutes parts, l'OMPI avait
formulé, en 1977, des suggestions aux États au travers de «dispositions-types»
s'inspirant de la législation sur la propriété littéraire et artistique339. Celles-ci n'ayant pas
reçu l'accueil escompté, l'OMPI se pencha alors sur un projet de traité à compter de
1983, dans la mesure où un certain nombre d'États s'y étaient déclarés favorables.
Toutefois, en raison de la réticence américaine, ce projet ne vit pas le jour. Pour
comprendre cette réticence, il faut savoir qu'au début des années 1980, l'économie
américaine était marquée par une faible compétitivité au regard de celle de ses rivaux
asiatiques et allemands. La recherche académique étant en perte de vitesse, en raison de
338 Elmer GALBI, « Proposai for New Legislation to Proteet Computer Programming », (1970) 17 J.
Copyright Soc'y U.S.A., 280.
339 M. VIVANT et al., Lamy Droit de l'informatique et des réseaux, op. cit., note 10, n° 144 s., pp. 96-98.
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politique budgétaire rigoureuse, on chercha de nouveaux vecteurs de croissance qu'on
trouva dans l'industrie. L'adoption de la brevetabilité des logiciels par la Cour suprême,
dans l'arrêt Diamond34o, s'inscrivait dans cette droite ligne. La structu~e de l'industrie se
modifia alors par un rapprochement avec les universités341 . A partir de là, l'adoption d'un
projet international visant à restreindre la protection juridique alors accordée aux logiciels
aurait été un non-sens pour les États-Unis. A l'inverse, la consécration d'une protection
pour les topographies de semi-conducteurs s'inscrivait dans cette mouvance, expliquant
ainsi l'adoption unilatérale de cette protection par les États-Unis.
En effet, face à l'inadaptation du droit d'auteur à régir les circuits intégrés,
notamment en raison d'une doctrine dufair use trop étroite pour favoriser l'innovation342,
le Congrès américain devait réagir au regard de la position de numéro un mondial des
États-Unis en la matière. Il opta alors, en 1984, pour la création d'un droit sui generis
pour les circuits intégrés343 . Le droit sui generis octroyé avait pour caractéristique de
conférer une protection de 10 ans à toute topographie originale, l'originalité étant alors
entendue comme une combinaison entre le critère de nouveauté du droit des brevets et
celui d'originalité du droit d'auteur qui requiert un effort intellectuel du créateur. Un seuil
supérieur au critère d'originalité du droit d'auteur d'alors était ainsi exigé. De plus, ce
droit autorisait explicitement le reverse engineering et ce, même dans l'optique de créer
une nouvelle micro-plaquette à partir de la puce étudiée344. En pratique, ceci entraînait la
situation suivante: alors que la copie servile était interdite, l'emprunt d'une partie
importante de la création protégée pouvait à son tour être protégé s'il répondait au
standard d'originalité requis345. Ainsi, ce droit était adapté à l'industrie en question, à
savoir une industrie où l'innovation est cumulative. C'est une des raisons pour laquelle
cette législation fut reprise par bon nombre d'États346.
340 Diamond v. Diehr, précité, note 226.
3411. LIOTARD, loc. cit., note 253, p. 622.
342 L. GUIBAULT, op. cit., note 191, p. 94.
343 Semiconductor Chip Protection Act, 17 U.S.C., §§ 901 s. (Supp. III. 1985).
344 A fortiori, l'utilisation aux fins de recherche ou d'enseignement, ainsi que la création indépendante
d'une topographie était expressément autorisée.
345 L. GUIBAULT, op. cit., note 191, p. 94.
346 Une autre raison essentielle réside dans le fait que les États-Unis n'avaient prévu de protection aux
créations étrangères que sous une réserve de réciprocité. Ainsi, pour que les étrangers puissent bénéficier de
la protection aux États-Unis, marché dominant, il fallait que leur législation prévoie une protection
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La création de ce droit sui generis pour les topographies de semi-conducteurs est
souvent montrée comme l'exemple à suivre pour protéger plus efficacement les logiciels,
qui plus est du fait que ces deux domaines ont de nombreux points communs347. Parmi
eux, nous trouvons le fait que ces deux créations sont à la merci du plagiat dès leur mise
sur le marché. En outre, le fait que l'innovation inhérente à ces domaines soit cumulative
pourrait inciter à transposer le droit sui generis aux logiciels.
Toutefois, une différence fondamentale existe entre ces deux marchés. En effet,
alors que le développement d'une topographie est coûteux tant en argent qu'en temps, on
parle de centaine de milliers de dollars voire de millions, la création d'un logiciel requiert
bien moins de ressources, une équipe de quatre ou cinq personnes qualifiées et équipées
d'ordinateurs pouvant suffire. La configuration de ces marchés respectifs en atteste.
Tandis que la concurrence en matière de topographie se compose d'une dizaine
d'entreprises, uniquement des multinationales, à l'échelle mondiale, le marché
informatique se caractérise par des milliers d'entreprises susceptibles de se faire
concurrence, voire de se resquiller. Ainsi, alors que l'on aurait pu voir l'absence de
contentieux en matière de topographie comme la conséquence de l'adoption d'un droit
sui generis, il serait plutôt loisible de penser que le faible nombre d'acteurs entraîne une
certaine loyauté du marché, le plagiat étant très facilement décelable.
Par conséquent, la nécessité d'une création d'un droit sui generis en matière de
logiciels n'a pas paru aussi vitale qu'en matière de topographies de semi-conducteurs.
Surtout, en admettant qu'il faille créer un droit propre aux logiciels, quel régime devait-
similaire aux ressortissants américains. C'est ce qui explique que les Japonais, concurrents directs des
américains en la matière, adopteront une loi similaire en 1985 (Loi japonaise sur les configurations de
circuits intégrés semi-conducteurs, n° 43 de 1985, promulguée le 31 mai 1985) suivis en cela par les
Européens en 1987 (Directive du Conseil du 16 décembre 1986 concernant la protection juridique des
topographies originales des produits semi-conducteurs, LO.C.E. n° L 24/36, du 27 janvier 1987), et les
Canadiens en 1990 (Loi canadienne sur les topographies de circuits intégrés, L.c. (1990), c. 37). Par la
suite, l'OMPI proposera un traité en la matière, mais devant le refus catégorique des États-Unis, du Japon
et de l'Union européenne, le texte n'entrera jamais en vigueur (Traité de l'OMPI sur la propriété
intellectuelle en matière de circuits intégrés, Texte original adopté par la Conférence de Washington D.C.,
ouvert à signature le 26 mai 1989 et reproduit dans (1989) 28 LL.M. 1477.
347 Pamela SAMUELSON, « Creating a New Kind of lntellectuaI Property: Applying the Lessons of the
Chip Law to Computer Programs », (1985) 70 Minn. L. Rev. 471.
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on alors lui conférer? De nombreux auteurs se sont ainsi penchés sur la question348 en
proposant des régimes mixtes349, reprenant des dispositions tant du droit d'auteur que du
droit des brevets. Bien qu'ayant chacune leurs spécificités, ces propositions n'en
poursuivent pas moins une même tendance. Par conséquent, leur étude ne saurait avoir
d'intérêt que dans une analyse d'ensemble. CeIle-ci montre tout d'abord que l'objectif
des propositions tend à stimuler l'innovation, bien plus qu'à protéger le créateur. Par
conséquent, le bon fonctionnement du marché est à la base de tout. Ainsi, bien que des
propositions offrent une plus ou moins grande protection des divers éléments composant
le logiciel, la plupart d'entre eIles prévoient la nécessité de mécanismes régulateurs afin
d'éviter une mainmise des titulaires de droit.
Ainsi, certains auteurs350 avaient préconisé le recours à des licences obligatoires.
Ce système consistait en l'obligation pour l'innovateur initial de fournir des licences à
quiconque voudrait utiliser l'invention. Le marché éviterait ainsi tout blocage stratégique.
En outre, l'innovateur serait récompensé de sa trouvaille par le paiement de redevances à
son profit. A ce sujet, le professeur Reichman351 proposait d'indexer le montant des
redevances en fonction de la proximité entre l'innovateur initial et l'utilisateur du droit, à
savoir que plus la distance entre les marchés respectifs est faible et plus la redevance
devait être élevée. Ceci s'expliquerait par la perte économique occasionnée à l'innovateur
initial découlant d'une utilisation du logiciel sur des marchés identiques ou voisins352. En
outre, dans un tel système, il préconisait qu'une autorité administrative contrôle
automatiquement les effets anticoncurrentiels des licences conclues hors du cadre de la
348 Certains auteurs ne débattent pas spécifiquement de la création d'un droit sui generis pour les logiciels,
mais plutôt d'un droit technologique au sens large. Toutefois, le logiciel étant le sujet par excellence de ce
droit d'innovation technologique [DIT], faire une distinction entre les deux approches ne saurait s'avérer
pertinent dans le cadre de notre étude.
349 Voir notamment, Richard H. STERN, « The Bundle ofRights Suited to New Technology », (1986) 47 U.
Pitt. L. Rev. 1229; John C. PHILLIPS, « Sui Generis Intellectual Property Protection for Computer
Software », (1992) 60 Geo. Wash. L. Rev. 997; Jerome H. RElCHMAN, « Legal Hybrids Between the
Patent and Copyright Paradigms », (1994) 94 Colum. L. Rev. 2432; P. SAMUELSON et al., Manifesto ,
loc. cit., note 67, p. 2315; L. GUIBAULT, op. cit., note 191; Jean-Paul SMETS-SOLANES, « Stimuler la
concurrence et l'innovation dans la société de l'information », (1999)
<http://www.cgm.org/rapports/brevet.pdf> (dernière visite: 07/03/05).
350 L. GUIBAULT, id., p. 166; P. SAMUELSON et al., Manifesto, id., p. 2411.
351 L. GUIBAULT, id., p. 166.
352 Id., p. 167.
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licence obligatoire353 . Bien que ces propositions ne résolvaient pas un certain nombre de
problèmes en la matière354, elles avaient pour mérite d'apporter une solution à un des
problèmes qu'engendre le droit des brevets, à savoir qu'il restreint l'innovation dans les
domaines où cette dernière se construit sur le cumul des connaissances.
Afin de poser les bases d'un éventuel droit sui generis, la communauté juridique
avait également mis l'accent sur la nécessité de restreindre la durée de protection
conférée au logiciel. Alors que la durée de protection applicable au droit d'auteur était de
50 ans post mortem355 à l'époque, l'on admit sans difficulté qu'une telle durée de
protection était excessive. Ainsi, tandis que les Japonais préconiseront, au début des
années 1970, une durée de dix ans356, les« dispositions-types» adoptées par l'OMPI en
1978 proposeront une durée plus longue, à savoir 20 ans à compter de la création du
logiciel. La France, quant à elle, accordera par le biais du droit d'auteur une protection
d'une durée de 25 ans aux logiciels357. Ce n'est qu'ensuite que les propositions prendront
en compte le fait que la protection ne devrait pas s'étendre au-delà de la vie commerciale
du produit. Ainsi, dans son étude relative au droit d'innovation technologique, Madame
Guibault proposa une durée standard de 10 années pour un droit technologique, à charge
ensuite aux industries concernées de préciser la durée selon leur secteur. Ceci ne semble
pas aller en contradiction avec la suggestion de Monsieur Jean-Paul Smets-Solanes de
réduire la durée de la protection des inventions immatérielles à une valeur caractéristique
des cycles d'innovation du logiciel, valeur qu'il évalue approximativement entre 3 et 5
ans.
Dans la construction théorique du droit sui generis applicable aux logiciels, la
question relative aux modalités d'octroi de la protection revêtait également son
353 Id.
354 Ainsi, dans le modèle du professeur Reichman, l'on ne sait pas qui devrait fixer les termes et les
montants de la licence. En outre, se poserait le problème de la délimitation des marchés permettant de fixer
le montant des redevances.
355 Sur la durée de protection du droit d'auteur, supra note 112.
356 L. GUIBAULT, op. cit., note 191, p. 172.
357 Toutefois, en vue d'harmoniser les législations au sein de la Communauté européenne, elle dut se
résoudre à conférer aux logiciels une durée de protection identique à celle offerte aux autres œuvres
littéraires et artistiques, à savoir 70 ans post mortem.
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importance. Le débat reposait sur la question de savoir si le droit sui generis devait
s'appliquer sans formalité à partir du fait que le logiciel était original ou bien si son
applicabilité dépendait de procédures préalables, telles qu'un examen préalable, un
enregistrement ou un dépôt. A cette question, Madame Guibault fit justement remarquer
qu'en raison de la rapidité du développement technologique, le choix d'un système
automatique de protection, comme il existe pour le droit d'auteur, s'imposait en
théorie358. C'était également l'avis de Richard Stern comme l'atteste ce propos:
« There are several reasons why the front-end costs of securing this
protection should be minimized. First, there are already substantial front-end
costs in any venture to create new technology, and the additionnai cost ofan
examination proceeding should not be added if that can be avoided. Second,
new technolgy firms and their products have a high mortality rate. It is more
cost-ejJèctive to avoid devoting a substantial portion ofthese firm 's resources
to securing the protection of legal rights that may never be enforced. For
example, the product may never become commercially important enough to
be infringed. Third, the commercial lift cycle of software advances may not
substantially exceed the length ofan examination period, or be sujJicient to
permit the amortization ofits costs. These factors suggest that a simple, fast,
and cheap registration system is preferable to a patent-type examination
systemfor software advances »359.
Toutefois, des problèmes de preuve de l'innovation pouvant découler d'un tel
système, on en vint à la conclusion qu'un enregistrement ou une déclaration devait être
nécessaire. Ainsi, des auteurs ont alors préconisé qu'une déclaration devait être effectuée
dans un certain délai suivant la première exploitation commerciale de l'innovation36o,
sous peine de rendre caduc le droit. L'avantage d'un tel système, en plus de constituer
une preuve à partir de laquelle on pourra calculer l'échéance de la protection, réside dans
le fait qu'il peut permettre une identification plus fiable et plus précise de l'innovation
logicielle. Or, dans un domaine comme l'industrie logicielle où l'innovation est
relativement difficile à décrire, des mesures allant dans le sens d'une protection plus
efficace, et surtout plus strictement délimitée au regard de l'intérêt commun, ont été
358 L. GUIBAULT, op. cit., note 191, p. 175.
359 R. STERN, loc. cit., note 349, p. 1247; P. SAMUELSON et al., Manifesta, loc. cit., note 67, p. 2417.
Voir contra, J. PHILLIPS, loc. cit., note 349, p. 108, dans lequel l'auteur reconnaît que malgré sa lenteur,
le recours à un examen préalable est indispensable.
360 P. SAMUELSON et al., id., p. 2417; L. GUIBAULT, op. cit., note 191, p. 176; R. STERN, id., p. 1248.
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proposées. Ainsi, Madame Guibault a mis en avant la nécessité que le droit sui generis
prenne plus en considération les caractéristiques du logiciel que ne le fait le brevet361 . En
effet, en obligeant l'innovateur à divulguer son invention en totalité, le brevet mettrait
l'innovateur à la merci de reproductions illicites. En revanche, tout en dévoilant
l'information suffisante à l'identification et au champ d'application de la protection, le
droit sui generis pourrait accorder la possibilité aux créateurs de logiciels de garder une
partie de son invention secrète, dans la mesure où le secret de fabrique du titulaire est
inutile à la mise en œuvre de l'invention362. Cette proposition s'inspirait d'une pratique
courante en matière de protection du logiciel par le copyright américain ou par le droit
des topographies de semi-conducteurs. Le copyright exigeait traditionnellement
l'enregistrement des premières et dernières pages d'une œuvre363 , qui sont alors librement
accessibles au public364. Or, l'industrie informatique refusant de se conformer à cette
règle, on autorisa les créateurs à ne déposer les quelques pages nécessaires du logiciel
que sous la forme du code-objet, afin de protéger les secrets de fabrique contenus dans les
codes sources365 . Une plus grande souplesse du droit sui generis était ainsi mise en avant
par rapport au brevet.
Ces propositions montrent bien que l'idée de créer un droit sui generis en matière
de logiciel n'était pas farfelue, bien au contraire. Toutefois, comme l'a énoncé le
professeur Michel Vivant, « l'idée d'offrir une protection sui generis au logiciel a été
l'une des premières avancées et a un temps cristallisé la réflexion. Mais l'évoquer
aujourd'hui, c'est surtout cheminer entre divers projets avortés, étant observé que le rêve
361 L. GUIBAULT, id., p. 177.
362 Ainsi, selon Madame Guibault, « [sJous réserve d'éventuelles dispositions spécifiques établies par
l'industrie de l'informatique, les entrepreneurs seraient libres de déterminer quelle composante des
programmes d'ordinateurs devrait faire l'objet de la description, pourvu que l'obligation d'identification
du droit d'innovation technologique soit remplie. La divulgation pourrait comprendre le programme
d'ordinateur dans son entier, en code-source ou en code-objet, ou encore certains éléments du programme
seulement, tels qu'une série de compilations ou de sous-compilations, un algorithme, ou une interface. Le
droit d'innovation technologique autoriserait l'exclusion d'une portion des renseignements faisant partie
du secret de fabrique du titulaire, tant que les renseignements omis ne représentent pas plus de cinquante
pour cent de cette innovation », id., p. 168.
363 Supra note 160.
364 L. GUIBAULT, op. cit., note 191, p. 177.
365 Id.
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est persistant encore si l'on en juge à certains écrits »366. Ainsi, même si certains
caressent toujours l'espoir qu'une telle protection voit prochainement le jour, l'on peut
légitimement affirmer qu'üne telle attente semble vouée à être déçue, le mouvement de
brevetabilité des logiciels revendiquant son droit en vertu des accords ADPIC, accords
censés représenter l'avenir. Par conséquent, ces propositions ne sauraient être utiles qu'en
prévision d'une modification du système des brevets.
Section 2 : La modification du système actuel des brevets
A maintes reprises au cours de cette présente étude, il a été démontré la faillite du
système américain des brevets. En raison d'examens bâclés, les problèmes inhérents aux
brevets logiciels sont désormais le quasi-apanage des juridictions. Or, le contentieux
logiciel étant extrêmement coûteux, même s'il s'avère assez rare367, certaines entreprises
sont injustement sanctionnées par le système. Afin d'illustrer un tel constat, citons la
mésaventure survenue à l'entreprise française Getris. Celle-ci a fait l'objet de poursuites
aux États-Unis. Or, ne pouvant supporter les frais du contentieux, elle a été contrainte de
changer d'actionnaire, dans une situation où Adobe, multinationale du secteur
informatique, est parvenue à démontrer la nullité du brevet en question pour défaut de
nouveauté. Afin de résoudre de tels avatars, il conviendrait de mettre en place des
moyens permettant d'éviter ce contentieux en déplaçant le règlement des problèmes à la
source, à savoir lors de la procédure d'octroi des brevets. Pour cela, la refonte de la
procédure d'octroi des brevets semble nécessaire (1), tout comme s'impose une
limitation des effets du brevet (II).
1. La modification de la procédure d'octroi des brevets
Tout d'abord, il conviendrait d'améliorer les conditions dans lesquelles les
Bureaux des brevets doivent intervenir. En effet, des études ont montré le manque de
366 M. VIVANT et al., Lamy Droit de l'informatique et des réseaux, op. cit., note 10, nO 144, p. 96.
367 Ainsi, sur 180 000 brevets en tous genres accordés par l'USPTO chaque année, seuls 3000 d'entre eux
entraîneraient des poursuites en justice. Voir, Kimberly A. MOORE, « Worthless Patents », (July 2004)
George Mason Law & Economies Research Paper No. 04-29,
<http://papers.ssrn.com/so13/papers.cfm?abstract id=566941> (dernière visite: 12/03/05).
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formation des examinateurs et les lacunes de ces derniers en matière juridique ou
informatique. En 2000, l'USPTO qui travaille en collaboration avec des Bureaux des
brevets étrangers368, a réagi à ce problème en annonçant la mise en place d'un
programme afin d'améliorer la formation de son personnel. En outre, en raison de sous-
effectifs chroniques, dus à l'inflation grandissante du nombre de demandes de brevets,
l'USPTO prévoyait de recruter en nombre suffisant du personnel qualifië69 . Toutefois,
bien que ces initiatives aillent dans le bon sens, elles ne se sont pas avérées suffisantes, en
attestent les récents propos de James Rogan, directeur de l'USPTO : « This is an agency
in crisis, and it 's going to get worse ifwe don 't change our dynamic. It doesn 't do me any
good to pretend there 's not a problem when there is »370.
Ainsi, des changements bien plus en profondeur sont nécessaires. Il faudrait tout
d'abord commencer par changer la politique de l'USPT0371 . Or, celle-ci semble consister
à délivrer un maximum de brevets, quitte à les voir invalidés par la suite. Une telle
approche s'explique par le fait que les Bureaux des brevets sont mieux rémunérés
lorsqu'ils acceptent la délivrance d'un brevet que lorsqu'ils la refusent. Ainsi, des
objectifs productivistes sont mis en place au sein de l'USPTO, lequel n'a plus seulement
pour finalité un travail d'intérêt commun, mais aussi la production de bénéfices372. Un
autre élément explique également la propension des examinateurs à accepter plus
aisément la brevetabilité des logiciels. En effet, les examinateurs n'étant pas destinés à
travailler perpétuellement au sein des Bureaux des brevets, ils n'ont aucun intérêt à
refuser d'octroyer un brevet à des sociétés ou cabinets juridiques qui seraient susceptibles
368 Ainsi, une étude relative à la délivrance de brevets portant sur des «procédés informatiques appliqués à
des méthodes commerciales» a été effectuée en collaboration étroite avec l'OEB et l'Office japonais des
brevets. Voir, J.-c. GALLOUX, loc. cit., note 312, p. 19.
369 Knut BLIND, Jacob EDLER, Ralph NACK & Joseph STRAUSS, « Micro and Macroeconomie
Implications ofthe Patentability ofSoftware Innovations », (2001) dans M. VALIMÂKI, loc. cit., note 304,
pp. 525-526.
370 James E. ROGAN, cité dans le Los Angeles Times du 7 Février 2003.
371 Sur les difficultés de réformer le système américain des brevets, voir, A. JAFFE & 1. LERNER, op. cit.,
note 235, pp. 159-169. Les auteurs montrent notamment que le lobbying important des grandes entreprises
est une des causes essentielles de l'immobilisme actuel des autorités.
372 Le dérapage du système serait une conséquence de la réforme par le Congrès américain, au début des
années 1990, laquelle a modifié le moyen de financement de l'USPTO. Ainsi, alors qu'auparavant des
fonds provenant du budget fédéral américain subvenaient aux frais de fonctionnement de l'USPTO, à partir
de 1990, les frais de fonctionnement devront être payés par le biais des brevets, d'où un budget de
fonctionnement en constante augmentation depuis 20 ans. Il avoisinerait ainsi, en 2004, un milliard de
dollars avec près de 100 M $ de bénéfices. Voir, id., p. 130 s.
114
de les accueillir dans l'avenir. A cet égard, une solution pourrait résider dans
l'établissement d'un système de sanction des examinateurs. Celui-ci résiderait dans
l'indexation d'une partie de leur rémunération sur la base d'indicateur chiffrant la qualité
des brevets octroyés par chaque examinateur373 . Ceci aurait pour conséquence de
responsabiliser un peu plus les examinateurs, de sorte que le nombre d'examens
sommaires serait réduie74 . Toutefois, bien qu'intéressante en théorie, cette idée semble
difficile à mettre en œuvre, aussi bien en raison de l'immobilisme inhérent aux Bureaux
des brevets qu'au problème pour établir un contrôle objectif des examens effectués.
Avec des examinateurs en nombre et qualifiés, les examinateurs auraient
davantage de temps pour effectuer leur travail. L'étude des caractères d'inventivité et
d'utilité des inventions serait alors mieux effectuée375 . La qualité des brevets serait, nous
semble t-il, nettement améliorée. Toutefois, cela ne résoudrait pas le problème relatif à la
recherche des antériorités. Or, ce problème est persistant en matière informatique376,
domaine où les publications sont relativement rares. Par conséquent, la création de bases
de données semble s'imposer.
Afin que cette base de données soit réellement efficace, il s'avère nécessaire
d'appréhender le problème de manière cohérente. Certes, un grand nombre de
propositions réclament la création d'une base de données. Toutefois, à une époque où
Internet permet une divulgation facile de l'information, il serait dommage de se priver
d'une telle technologie. C'est notamment ce que pense le professeur Paul Geller377. Il
propose ainsi un système s'inspirant de pratiques constatées en matière scientifique. Ce
système, tout en reposant sur le régime actuel du brevet, aurait pour particularité
d'utiliser Internet afin de résoudre le problème relatif à la recherche des antériorités. Ce
373 Voir notamment, Rochelle COOPER DREYFUSS, « Are Business Method Patents Badfor Business? »,
(March 2000) 16 Santa Clara Computer & High Tech. L.l. 263;
<http://papers.ssrn.com/so13/papers.cfm?abstract id=219574> (dernière visite / 10/03/05); R. MERGES,
loc. cit., note 200, pp. 609-611.
374 R. COOPER DREYFUSS, id., p. 6.
375 Les examinateurs pourraient ainsi passer plus que 18 heures, comme actuellement, pour étudier chaque
demande. Voir, M. LEMLEY, loc. cit., note 322, p. 1496.
376 F. LEVEQUE et Y. MENIERE, loc. cit., note 330, p. 8.
377 Paul E. GELLER, « Le brevet international: une utopie? », (2003) 10 Propriétés intellectuelles 503.
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système conférerait une importance capitale au « système du premier afficheur sur
Internet »378. En effet, les cyber-publications379 effectuées sur des sites créés à l'occasion
entraîneraient la constitution d'une base de données mondiale. Pour cela, encore faut-il
que ces sites soient gérés de manière sérieuse. Ainsi, le professeur Geller ne conçoit un
tel système que dans la mesure où des administrations chargées de la recherche
internationale38o gèreraient les sites. Le caractère international de la base de données
découlerait de l'interconnexion des sites entre eux, en profitant de l'utilité des liens
hypertextes.
Un tel système classerait les technologies en fonction de leur date d'invention, ce
qui aurait pour avantage de fixer l'état de la technique et faciliterait alors les recherches
d'antériorités. Pour cela, il faudra toutefois rendre exploitable les cyber-publications.
Ainsi, l'établissement de normes standards imposées au niveau mondial 381 serait
nécessaire. Elles permettraient une comparaison plus facile des données, permettant alors
de les répertorier de manière cohérente. En outre, cela apporterait une crédibilité
opportune au certificat provisoire obtenu. En effet, pour Geller, la publication sur Internet
pourrait entraîner la délivrance d'un certificat provisoire, attestant de la nouveauté de
l'invention. Ce certificat serait obtenu par l'auteur d'une cyber-publication en demandant
à ce que l'administration chargée de la recherche internationale examine plus précisément
le contenu de la cyber-publication en question. La délivrance du certificat résulterait d'un
examen attestant du caractère complet de la cyber-publication ainsi que de la nouveauté
de la technique rendue publique382. Le certificat pourrait alors valoir d'indice de
nouveauté pour les Bureaux des brevets ou tribunaux.
378 Id.
379 Id.
380 Id.
381 Toutefois, se poserait le problème de la langue utilisée pour les cyber-publications. Geller propose une
solution reposant dans la description dans un code linguistiquement neutre accompagnée d'un abrégé dans
une langue plus couramment admise. Ceci permettrait aux chercheurs d'effectuer une traduction précise et
incontestable. Id., p. 511.
382 Id.
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Par l'établissement d'un tel système, les procédures d'examen des brevets seraient
simplifiées383. En effet, en raison de l'existence de bases de données, il ne serait alors
plus indispensable de faire appel à un homme du métier pour qu'il recherche l'antériorité,
étant donné que l'état de la technique serait désormais répertorié dans une base de
données mondiale. Ainsi, il suffirait juste de comparer l'invention proposée à l'examen
du brevet à la base de données mondiale384. En plus d'accélérer considérablement
l'examen, ce nouveau système permettrait très vraisemblablement de meilleurs résultats.
Dans l'audacieuse proposition de Geller, l'accélération de la procédure
découlerait également de l'abandon pur et simple du critère d'inventivité. En effet, pour
lui, un tel critère est inutile, car beaucoup trop difficile à déterminer au regard des
conséquences bénéfiques qu'une telle recherche engendre sur la société385 . Lorsque l'on
voit que les examinateurs sont souvent confrontés à des situations où ils doivent se
prononcer sur l'inventivité d'une invention déposée deux années auparavant, l'on peut
comprendre son point de vue. Toutefois, l'abandon du critère d'inventivité aurait alors
pour conséquence d'augmenter considérablement le nombre de demandes, les entreprises
voulant alors breveter même leurs inventions les plus triviales, réduisant alors à néant les
mesures visant à augmenter la durée de chaque examen. Par conséquent, nous
préconisons le maintien d'un tel critère, sous peine d'abandonner le brevet au profit d'un
droit sui generis.
Des solutions connexes sont également possibles. Ainsi, on pourrait imaginer
qu'afin de restreindre les demandes de brevet, il soit exigé le dépôt du code-source du
383 En outre, dans cette hypothèse, on peut supposer qu'une baisse du nombre de demandes pourrait
survenir, étant donné que les entreprises qui brevètent actuellement dans un but défensif, ainsi que la
communauté du logiciel libre, pourrait alors s'éviter le dépôt de demandes en publiant leur innovation.
384 Baird avait également proposé une solution visant à alléger le fardeau de la preuve de la nouveauté en
conférant cette charge, non plus au bureau des brevets, mais aux demandeurs mêmes. Cette proposition
supposait que les entreprises étaient les mieux placées pour connaître l'état de la technique, du fait qu'elles
investissaient en R. & D. Toutefois, bien conscient qu'une telle solution pourrait favoriser les grosses
entreprises, il considérait que des limites devaient être imposées en ce qui concerne la recherche des
antériorités. Voir, Kevin M. BAIRD, « Business Method Patent: Chaos at the USPTO or Business as
Usual? », (2001) J. Tech. L. & Pol'y 347.
385 P. GELLER, loc. cit., note 377, pp. 504-506.
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logiciel, ceci permettant ainsi d'éviter une insuffisance de description386. En outre, la
création d'un différentiel de coût important entre le dépôt d'une demande acceptée et
celui d'une demande refusée, voire invalidée, pourrait diminuer le nombre de
demandes387. Les entreprises seraient ainsi dissuadées de déposer les inventions dont elles
savent que des doutes quant à leur brevetabilité existent388.
La mise en place de ces différentes propositions viendrait améliorer la qualité des
brevets, empêchant ainsi la délivrance de mauvais brevets. La qualité des brevets
octroyés serait également renforcée si un véritable droit d'opposition était conféré aux
tiers. Un tel droit faciliterait la contestation de brevets qui, aujourd'hui, bénéficient d'une
forte présomption de validité. Jusqu'à présent, les États-Unis ne prévoient de possibilités
de contestations que dans le cadre de procédures de réexamen strictement réglementées.
Or, ces dernières ne peuvent porter quasiment que sur le grief de défaut de nouveauté de
l'invention soumise au réexamen389. En raison de leurs coûts élevés ainsi que des faibles
possibilités que confèrent ces procédures de réexamen, elles sont ainsi très peu utilisées.
En Europe, en revanche, la procédure d'opposition ouverte à tout intéressé rencontre un
plus grand succès390. Cette procédure permet aux tiers de s'exprimer dans un délai de
neuf mois à compter de la date de publication de la mention de la délivrance du brevet, de
sorte que des brevets de mauvaise qualité sont parfois contestés avant même d'être mis
sur le marché391 . La contestation peut porter sur la nouveauté de l'invention, mais
également sur toutes les autres exigences originellement requises, notamment
386 Voir note 362 et le texte correspondant, ci-dessus.
387 B. CAILLAUD, loc. cit., note 305, p. 39.
388 Sur l'auto-évaluation des demandes par les innovateurs, voir, id.
389 D'autres raisons mineures peuvent être invoquées pour demander le réexamen: des revendications trop
étroites ou trop larges, une demande initiale incorrecte... Toutefois, ces griefs ne permettent pas réellement
une véritable contestation par les tiers. Tout juste rendent-ils possible la demande de modification du brevet
par son titulaire. Voir, F. WILLIAMS, loc. cit., note 283, pp. 267-299.
390 Il faut noter que les procédures d'opposition à l'européenne et de réexamen à l'américaine sont à
quelque chose près identiques, hormis en ce qui concerne les griefs invocables et le délai d'opposition.
Ainsi, alors que l'opposition doit être faite dans les neuf mois à compter de la délivrance du brevet en
Europe, la procédure américaine permet la contestation à tout moment après la délivrance. Toutefois, un
projet actuellement au Congrès américain vise à limiter cette période de contestation à neuf mois comme en
Europe. Voir, Blog de LUCAS, « Une réforme du système des brevets aux États-Unis? »,20 Juin 2005,
<http://linuxfr.org/2005/06/20/19164.html> (dernière visite: 23/06/05).
391 R. MERGES, loc. cit., note 200, p. 610.
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l'inventivité, le caractère industriel ou encore l'insuffisance de description. Ceci a pour
effet de réduire considérablement le risque de contentieux et ce, à un prix modique392.
En comparant les systèmes américain et européen d'opposition ou de réexamen,
on s'aperçoit que le système américain est particulièrement inefficace. En effet, il
semblerait que la procédure d'opposition européenne, en plus d'être davantage usitée,
soit également plus sérieusement menée, la proportion de brevets révoqués ou non
octroyés étant bien supérieure393 . La procédure d'opposition serait en revanche plus
longue, trois ans en moyenne, contre une durée inférieure à six mois dans le cadre d'un
réexamen aux États-Unis. La durée de réexamen en Europe serait ainsi aussi longue que
la durée de certains contentieux aux États-Unis, même si elle se fait à un coût bien
moindre394.
Malgré ces quelques inconvénients, la procédure européenne semble être efficace
sur de nombreux points. Par conséquent, il y aurait lieu de s'interroger sur une éventuelle
transposition de cette procédure d'opposition aux États-Unis395. Elle pourrait alors faire
barrage aux brevets de mauvaise qualité ayant passé l'examen avec succès. Cette idée
n'est pas illogique comme l'atteste le fait que lors du 1ü7e Congrès américain avait été
faite une proposition visant à la création de ce véritable droit d'opposition. Ce dernier
permettait à des tiers d'opposer un certain nombre de critères comme en Europe, et non
392 Stuart J. H. GRAHAM, Bronwyn H. HALL, Dietmar HARHOFF & David C. MOWERY, « Prospects
For Improving Us. Patent Quality Via Post-Grant Opposition », (2003) Working Paper No. 03-329, [S.
GRAHAM et al.]; <http://repositories.cdlib.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1054&context=iberlecon>
(dernière visite: 10/03/05).
393 Stuart J. H. GRAHAM & David C. MOWERY, « Intellectual Property Protection in the Us. Software
Industry », (2002) Haas School, UC Berkeley: Berkeley, CA, 217-258,
<http://books.nap.edu/books/0309086361/htmI/220.html#pagetop> (dernière visite: 12/03/05). Ainsi, alors
que seulement 10% des brevets seraient révoqués aux États-Unis, cette proportion serait de l'ordre de 35 %
en Europe. Il faut aussi tenir compte, dans l'examen de ces statistiques, du taux excessivement faible de
procédure de réexamen aux États-Unis, s'ajoutant au fait que le titulaire du droit est quasiment une fois sur
deux le demandeur au réexamen.
394 Certains auteurs y ont alors vu une possibilité offerte aux entreprises de bloquer systématiquement
l'exploitation commerciale d'un brevet par le biais des oppositions. Voir, S. GRAHAM et al., loc. cit., note
392, p. 13.
395 Quelques auteurs ont montré leur hostilité à l'égard d'une telle transposition en raison du fait qu'en
offrant de nombreuses possibilités d'opposition, on alourdirait la procédure en permettant l'opposition sur
des critères qu'ils jugent mineurs, tels que l'utilité ou la matière brevetable. F. WILLIAMS, loc. cit., note
283, pp. 293-298.
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plus seulement le défaut de nouveauté. Bien que cette proposItIOn n'ait pas abouti,
l'institutionnalisation d'un tel droit d'opposition semble être en bonne voie396.
Lorsque nous avons étudié la question de l'opportunité de la brevetabilité des
logiciels, nous avons pu apprécier l'incapacité de l'USPTO à procéder convenablement
aux examens préalables traditionnellement requis, élément fondant en partie notre
opinion défavorable en la matière. Afin d'y remédier, nous avons proposé un certain
nombre de mesures visant à instituer un rigorisme indispensable au sein du Bureau
américain des brevets, tout en offrant à ce dernier la possibilité matérielle d'effectuer des
examens efficaces. A partir de là, on pourrait penser que la proportion des « mauvais
brevets» délivrés ira en diminuant, surtout si ces mesures s'accompagnent d'une
adaptation du brevet au logiciel. En effet, en raison des particularités du logiciel, il
semblerait pertinent qu'une limitation des effets du brevet soit opérée.
II. La limitation des effets du brevet
Afin que l'industrie informatique connaisse son essor, il avait été élaboré un grand
nombre de normes standards favorisant l'interconnexion des équipements. Cette dernière
permettait ainsi une forte innovation, résultante d'une concurrence suffisante. L'essor
rapide d'Internet avant l'adoption de la brevetabilité des logiciels en est une parfaite
illustration. Toutefois, avec l'adoption de la brevetabilité des logiciels, on remet en cause
le caractère public de ces standards, notamment en les rendant susceptibles
d'appropriation, ou du moins en empêchant leur accès. L'interopérabilité nécessaire s'en
trouve menacée, l'innovation également. En considération de ces éléments, il semble
396 Voir, Thomas J. FISHER, Gregory J. MAIER, Philippe J.c. SIGNORE PH.D., « An Opposition To The
Recently Proposed Legislation Related To Business Method Patents », (2003) 20 J. Marshall J. Computer
& Info. L. 397, <http://www.oblon.com/media/index.php?id=13> (dernière visite: 07/03/05); Corey B.
BLAKE, « Ghost of the Past: Does the USPTO 's Scientific and Technical Background Requirement Still
Make Sense? », (2004) 82 Tex. L. Rev. 735; Richard C. LEVIN, Stephen A. MERILL & Mark B.
MYERS, A Patent System for the 2l lh Centu!Y, Washington D.C., The National Academies Press, 2004;
Susan PERNG PAN, « Considerations for ModifYing Inter-Partes Reexam and Implementing Other Post-
Grant Review», (2004) 45 IDEA 1; Pamela SAMUELSON, « Legally Speaking : Why Reform the U.S.
Patent System ? », (2004) <http://www.sims.berkeley.edu/-pam/papers/cacm%20patent%20reform.pdf>
(dernière visite: 09/03/05).
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opportun d'envisager une limitation des effets du brevet397. Cette limitation devrait
principalement concerner la faculté actuelle donnée au breveté d'interdire à un tiers
l'utilisation de sa technologie protégée, étant donné que la diminution de la durée du
b A" 398revet ne nous parait pas necessaue .
En conférant des brevets logiciels, la société permet aux titulaires de ces derniers
d'interdire à quiconque d'utiliser des standards sous prétexte qu'une atteinte à leur droit
serait constatée. En conséquence, il nous semble opportun d'adapter le système des
brevets au regard des risques de blocage émanant de certains brevets. Pour cela, un
équilibre entre les intérêts du marché et ceux des brevetés devrait être trouvé. La solution
la plus propice serait l'adoption d'un système de licences obligatoires. Ce système existe
397 A ce sujet, certains auteurs proposaient que la communauté du logiciel libre devrait être exemptée de
tout dépôts de brevets, même si les logiciels en question devaient être utilisés dans un environnement
commercial. Une telle proposition se justifiait en raison des moyens souvent limités de ses partisans.
L'adoption du système de première publication sur Internet pourrait toutefois atteindre le résultat escompté
en ce que la Communauté du libre pourrait aisément se protéger en publiant ses inventions. D'autres
avaient proposé de subordonner l'octroi de brevets uniquement lorsqu'une version Open Source en était
disponible, notamment Tim Bray: « Infact, in an ideal world, rd rewrite the law to allow software patents
but require a working Open Source implementation as a condition ofgetting one. Recause both software
patents documentation and patent applications are notoriously inaccurate, incomplete, and unreadable.
Open Source tells the truth, the whole truth, and nothing but the truth ». Toutefois, une telle solution aurait
alors pour effet de diminuer considérablement la valeur des brevets de sorte que l'innovation pourrait s'en
trouver restreinte. Voir,
<http://64.233.167.104/search?g=cache:ulcsB6pmrDoJ:fr.wikipedia.org/wiki/Brevets logiciels+In+fact,+i
n+an+ideal+world+tim+bray&hl=fr> (dernière visite: 07/03/05).
398 En effet, même si certains préconisent d'abaisser la durée des brevets afin de stimuler l'innovation
(William D. NORDHAUS, Invention, Growth and Welfare: A Theoretical Treatment of Technological
Change, MIT Press, Cambridge, 1969), une telle mesure ne nous paraît pas pertinente en ce qu'elle
méconnaîtrait la nécessité d'une longue durée de protection pour certaines inventions, notamment les
médicaments. En outre, on ne saurait concevoir de durée de protection spécifique à chaque secteur, un
manque de lisibilité en matière de brevet pourrait en découler. La plus sage décision serait de laisser en
vigueur la durée actuelle de 20 ans à compter du dépôt de la demande (I7 ans à compter de la délivrance
aux États-Unis, Patents Act., § 154), cette durée n'étant pas effective en pratique. En effet, le professeur
Lemley a montré qu'à partir d'une certaine durée, les redevances des brevets n'étaient plus payées, de sorte
qu'ils cessaient leurs effets. Un tel phénomène s'explique par le fait que les redevances augmentant dans le
temps, le breveté ne va prolonger la durée de vie de son titre que si cette opération lui paraît rentable. Ainsi,
alors que près de 100 % des brevets avaient leur redevance payée durant les quatre premières années, ce
pourcentage diminuait à 80 % la cinquième année pour ensuite dégringoler à moins de 60 % la neuvième
année. Au bout de seize ans, seul 35 % des brevets sont encore maintenus dans les marchés. Même si ces
chiffres ne sont pas propres aux brevets logiciels, ils sous-entendent que la durée de protection de ces
derniers est bien inférieure à 20 ans, qui plus est au regard de la durée moyenne des brevets qui avoisine les
16 ans. En considération de ces éléments, et en tenant compte du fait que l'innovation logicielle suit des
cycles courts, on peut légitimement en conclure que la durée de protection de 20 ans en matière de brevets
logiciels n'empêche pas l'innovation, car très peu de brevets sont prolongés au-delà de 10 ans, de sorte
qu'il n'est pas souhaitable de la diminuer. Voir notamment, M. LEMLEY, loc. cit., note 322, pp. 1504-
1505.
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actuellement dans deux cas limitatifs399. D'une part, il s'agit de l'hypothèse où le titulaire
du brevet ne l'exploite pas. D'autre part, de telles licences peuvent être octroyées lorsque
le titulaire d'un brevet de perfectionnement est empêché de l'exploiter en raison de la
dépendance de son brevet par rapport à un autre. Toutefois, dans ces deux situations, la
délivrance de licences obligatoires est strictement conditionnée de sorte qu'actuellement,
elle ne trouve pas matière à s'appliquer aux brevets logiciels. Par exemple, un tiers pourra
obtenir le droit d'utiliser un brevet dépendant d'un autre à condition notamment qu'un
délai de 4 ans se soit écoulé depuis le dépôt du brevet et que son brevet constitue un
progrès technique important par rapport à l'invention revendiquée dans le brevet
dominant. En considération de la nature faiblement innovatrice en matière de logiciel et
de la rapide obsolescence de l'innovation logicielle, il semble assez rare qu'une telle
situation puisse avoir lieu4oo. En somme, ces licences obligatoires sont quasiment
inapplicables en matière logicielle, seule la matière pharmaceutique trouvant une utilité à
ces dispositions. Par conséquent, il s'agirait d'étendre ce dispositif de licences
obligatoires, à des conditions moins restrictives, aux inventions logicielles dont
l'exploitation est indispensable pour permettre le respect d'une norme. D'un point de vue
pratique, afin de récompenser convenablement l'innovateur, on pourrait imaginer
instaurer un système de bourse des brevets au niveau mondial. La contrepartie octroyée
au breveté serait ainsi proportionnelle à l'utilité de son invention, supprimant alors la
fixation unilatérale de prix par l'entreprise en position de force. Cela imposerait,
contrairement à la proposition faite par le professeur Reichman d'indexer le montant des
redevances en fonction de la proximité entre le titulaire des droits et les licenciés401 , des
conditions de marché parfaitement objectives restaurant alors une certaine égalité entre
les acteurs économiques.
En outre, dans cette même logique, à savoir rechercher une innovation maximale,
on pourrait repenser l'objet même de la contrefaçon. Ainsi, il serait souhaitable de traiter
399 Art. 31, ADPIC. Voir à cet sujet, M. BUYDENS, op. cit., note 202, pp. 183-187.
400 Devant de telles conditions, il est relativement rare que des demandes de licences obligatoires soient
effectuées. En lieu et place, les entreprises trouvent généralement une solution amiable. Toutefois, la mise
en place du système de licences obligatoires que nous préconisons se justifie par le fait qu'elle supprimerait
les risques de blocage sur le marché, tout en rémunérant convenablement les innovateurs.
401 Supra notes 351 et 354 et le texte correspondant.
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différemment, comme l'a avancé le professeur Geller, le « contrefacteur servile» de
« l'apporteur de contribution technique »402. Alors que le premier ne fait qu'utiliser ou
commercialiser une technique protégée sans apport personnel à la technique, le second
participe au progrès en apportant une innovation personnelle. Par conséquent, il faudrait
revoir le système de sanctions applicables. On substituerait ce dernier par un système de
sanctions ayant pour caractéristique de ne pas entraver le processus d'innovation. Tandis
que le contrefacteur servile devrait toujours se voir interdire l'utilisation d'une technique
protégée qu'il utilise illégalement, une telle sanction devrait être évitée pour l'apporteur
de technique. Ainsi, le professeur Geller prévoit que l'apporteur de technique devrait
pouvoir continuer son exploitation au même titre que l'utilisateur justifiant d'un usage
antérieul03. Seuls des dommages-intérêts pourraient alors lui être demandés par le
titulaire du brevet. Dans cette hypothèse, on pourrait concevoir la mise en place de
mécanismes nationaux de règlement des différènds en la matière, chargés de fixer le
montant des redevances non acquittées à la charge des apporteurs de techniques ainsi que
les dommages-intérêts découlant de la contrefaçon. Par ces mesures, on substituerait ainsi
une logique de sanctions à une logique d'innovation. On reviendrait alors à l'essence
même du brevet.
402 P. GELLER, lac. cit., note 377, pp. 508-511.
403 Id. p. 508.
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Conclusion
L'informatique s'est développée à une vitesse considérable au cours de ces
quarante dernières années. D'abord confinée aux mains de quelques entreprises, la
technologie informatique intégra progressivement les domaines essentiels de l'économie
des États. Ainsi, partant de rien, elle est devenue un enjeu économique majeur, l'actuelle
capitalisation boursière de Microsoft le démontrant4ü4• A partir de là, le droit devait
réagir.
Or, face à l'avènement de cette technologie la réponse du droit n'a semble t-il pas
été la plus adéquate, plus particulièrement en ce qui concerne les logiciels. En effet,
devant l'apparition de cette création aux caractéristiques si particulières et au potentiel si
prometteur, le droit se contenta d'appliquer un mécanisme juridique existant, le droit
d'auteur. Comme ce dernier n'a pas vocation à protéger des fonctionnalités, mais
seulement les créations littéraires et artistiques, une sous-protection du logiciel en
découla alors.
Certes, des législations tenteront tant bien que mal d'adapter ce droit en fonction
des caractéristiques des logiciels. Toutefois, cette protection ne satisfera pas pleinement
les créateurs de logiciels qui vont alors revendiquer une protection plus étendue de leur
création. Un combat pour la brevetabilité des logiciels en complément de la protection
par le droit d'auteur, apparaîtra alors dans de nombreux États. Des résultats différents en
découleront. Ainsi, alors que les États-unis consacreront la possibilité de recourir au
brevet en matière de logiciels, d'autres auront une attitude plus modérée à l'égard de cette
position. C'est notamment le cas du Canada qui semble résister à la pression des
industriels du logiciel. La position européenne, quant à elle, est plus incertaine.
404 Ainsi, Microsoft aurait la troisième plus grosse capitalisation boursière au monde. Voir, YAROO!
FINANCE, «Huit américaines parmi les 10 plus grosses entreprises du monde », 12 Juin 2005,
<http://fr.biz.yahoo.com/050612/299/4gjae.html> (dernière visite: 24/06/05).
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En effet, alors que l'Union européenne dément officiellement toute
reconnaissance de la brevetabilité des logiciels, on s'aperçoit que de nombreux brevets
logiciels sont délivrés par l'OEB. Une proposition a alors été émise afin de consacrer
officiellement la brevetabilité pour les logiciels. Toutefois, devant l'hostilité rencontrée
par le projet, un flou persiste quant à l'avenir de ce dernier.
Ainsi, la brevetabilité des logiciels est un phénomène vivement contesté. Pourtant,
connaissant la finalité du brevet, à savoir qu'il stimule en principe l'innovation, on
pouvait s'étonner du rejet d'un tel mécanisme. Toutefois, l'étude du système américain
nous a clairement montré que les avantages attendus d'un tel mécanisme ne se
concrétisaient pas en pratique. Au contraire, ce sont les dommages engendrés à la société
qui caractérisent la brevetabilité des logiciels.
En effet, la brevetabilité des logiciels produit des effets indésirables, notamment
sur l'innovation. Ceci s'explique par le fait que l'innovation logicielle est cumulative, de
sorte qu'une appropriation par le brevet bloque un certain nombre d'applications futures.
Par conséquent, il était nécessaire que les brevets délivrés soient strictement délimités.
Or, la pratique nous montre bien que c'est rarement le cas. Afin de comprendre cela, il a
fallu se tourner vers le système de délivrance des brevets notamment les pratiques de
l'USPTO. Ceci nous a permis de constater l'incapacité matérielle du Bureau américain
des brevets à appliquer les critères traditionnels du brevet aux logiciels, notamment celui
de la nouveauté. En outre, l'USPTO semble s'être quelque peu détourné de sa mission
première, à savoir délivrer des brevets en fonction de critères stricts, en entrant dans une
logique productiviste.
De ce fait, la qualité des brevets délivrés va s'en ressentir. Ainsi, un nombre
impressionnant de brevets ont été accordés pour des applications qui n'ont rien
d'inventifs. Des pans entiers de l'industrie logicielle sont de ce fait devenus
indisponibles. La communauté informatique se voit alors entravée dans ses recherches,
l'innovation s'en trouve atténuée. Le mouvement du logiciel libre est également menacé.
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L'étude a mIS en lumière que les bénéficiaires d'un tel système sont
essentiellement les multinationales du logiciel. Du fait de leur puissance économique
elles vont se livrer à une collecte de brevets, laquelle leur permettra de produire de
considérables bénéfices. En effet, à l'appui de leurs brevets elles exigeront des royalties
auprès des autres entreprises du marché. Or, en raison du coût prohibitif d'une
contestation de brevet, très peu de poursuites à ce sujet interviendront. Les entreprises
dissuadées ou incapables financièrement de contester les brevets seront alors contraintes
d'acquérir des licences. De la sorte, un certain asservissement des petites entités à l'égard
des grosses s'est mis en place. Cette dépendance remet ainsi en cause la vitalité des
petites entreprises, la concurrence risquant alors d'être réduite.
De toute évidence, la brevetabilité des logiciels semble ne pas s'avérer opportune,
à l'heure actuelle, à la société. Toutefois, un retour en arrière aux États-unis paraît
inenvisageable. En outre, la tendance actuelle semble aller dans le sens d'une expansion
de la brevetabilité des logiciels à d'autres États, comme le prouve la situation
européenne. Partant de là, la seule voie pertinente qui nous restait consistait à proposer
des modifications aux systèmes actuels.
Ainsi, nous nous sommes pris aujeu d'imaginer un système équilibré, où l'intérêt
aussi bien de la société que des innovateurs était protégé. De telles propositions, quelque
peu utopiques aux yeux de certains, n'avaient pas pour ambition la création d'un système
sans imperfection, loin s'en faut, mais plutôt de mettre en forme un droit des brevets
contemporain, où les principaux défauts actuels ne seraient plus. A cet égard, il était
indispensable de remédier à la politique trop généreuse de délivrance actuellement
appliquée par l'USPTO. En outre, des propositions en vue de réduire les risques de
contentieux en matière de brevets logiciels semblaient également nécessaires,
principalement en raison des coûts qu'il occasionne et de la menace qu'il fait peser.
Enfin, afin que le brevet revienne à sa finalité originelle, à savoir l'incitation à
l'innovation, finalité abandonnée au profit de considérations économiques, il nous
paraissait opportun de modifier la teneur du système actuel périmé au profit d'un système
plus pragmatique. Par l'adoption de telles mesures, en tout ou partie, il est loisible de
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penser que les États-Unis seraient susceptibles de sortir de l'ornière dans laquelle ils se
sont mis depuis les années 1980. Sur le marché, la pression sur les petites entreprises s'en
trouverait alors diminuée, la concurrence préservée. Ceci nous permet ainsi de relativiser
notre constat préliminaire sur l'inopportunité de la brevetabilité des logiciels. La
brevetabilité des logiciels en elle-même ne serait pas forcément néfaste à la société, c'est
surtout l'inaptitude de cette dernière à la réceptionner qui pose tant de difficultés. Il
appartiendra donc aux organes décisionnels de l'Union européenne ou du Canada d'en
tirer des leçons sous peine, à leur tour, de tomber prochainement dans l'abîme.
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